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. PRUMERA PARTE

EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LOS

CONTRATOS NACIO NALES
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INTRODUCCION A LA PRIMERA PARTE

En materia de contratos la autonomla de la voluntad, juega un papel muy importante,
por lo que consideré h;cer un breve estudio de este principlo, tanto en el derecho intemno
como en el derecho intemacional privado; para saber si los postulades de este principio se~
rfan los mismos en materia de contratos nacionales como en el de los contratos extranaciona-
les,

En los primeros cuatro capltulos de esta tesis he tratado de dar un panorama general

del principio de la autonomla de la voluntad en relacién con los contratos nacionales.

En el primer capftulo hago referencia a este principio, segdin la teorla subjetiva, la

teorla cbjetiva y fa ecléctica de Marcadé,
En e} capltulo siguiente estudio los diferentes conceptos de este principio que nos da
. la doctrina.
El capftulo tercero trata de la relacién entre la autonomfa de la voluntad y las normas
! -dispositivas y las de coﬁ\petencia normativa legal, asl como los fines que persigue las normas -
taxaﬁva; en nuestro Cédigo Civil.
En el caplivlo cuarto, hice un breve estudlo de las disposiciones contenidas en el CC,

Francés de 1804 y de nuestros CC. de 1870, 1884, y de 1928 en materia de contratos.

st re



~ CAPITULO PRIMERO

UEL PRINClPIO DE LA AUTONOMIA DE'LA VOLUNTAD

TR,




EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

"La autonomfa de fa voluntad privada es sin duda, el dogma |urrl’dlcoque>so presenta
en la actvalidad déntro del campo.del derecho, con mayor sentido polémico y contradictorfo.
La razén por lla quel se somete el dogma de la udronoml’q de la voluntad a serios an6lisls, es
por escapar su broblemdﬂca de una mera técnica jurldico; ya que la autonomba a la voluntad
es la Institucién que arraiga Inmediatamente en motivaciones soclolégicas, polRicas, acot.ué- ,
micas y filos6ficas" m, |

Las posiciones clésicas que estudian a la autonomla de la voluntad son dos: la teorfa
- subjetiva y la objetiva, haremos una répida exposicién de sistemas, indispensable a toda ulte '
rlor consideracién.

"La escuela clésica del derecho natural, vincula la existencia y creacién de los dere-
chos subjetivos privados a la norma Gliima, tope en st misma que es la voluntad da Dios. El

margen de actuacién de la voluntad y la personalidad humanas quedan usllimihd;:s por el

derecho natural divino. Nada puede existir fuera de él y, lo que existe, en él se fundamen-

ta" (2) .

(1)  Pichardo Estrada, Félix. La Autonomla de la Voluntad en el Orden Jurfdico. Prol. Dr.
Roberto A. Esteva Rulz, México, Ed. Porrda, 1958, pp. 28.

(2) Diceionario de Derecho Privado 33a.Reimpresién. Tomo I, Barcelona, Ed. Labor S.A.,
1967, pp. 568. :
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1.- La Teorfa Subjetiva

El nacimiento del fusnaturalismo laico hace tambalearse ese fundamento dltimo y se
Inicia el perfodo doctrinal dpl individualismo . Con el movimiento revolucionario fran-
cés que emerge contra el absolutismo, el 14 de julic de 1789, con la toma de la Bastilla en
Parls, cansado el pueblo de la situacién polltica econémica y de los privileglcs saciales que
predominaban .. Quiero decir que frente a ios privilegios de una nobleza decadente, la bur
guesla, apoyada en una clase traba[a'doru que adn no tiene conciencia de sI misma, invier-
te el orden polftico y en un estado representativo se arroga el derecho de mandar por ser
quien poée los bienes de riqueza.

Poniendo en manos de la burguesla triunfante la estructuracién misma del estado fran-

" cés déndole las bases a través de las ideas de igualdad, libertad y fratemidad para el status

que se conoce bajo el nombre de liberalismo.

La ideolbgl’a polTtica de la revolucién francesa toma como fuentes inmediatas las ac-
tas consmucylonbales norteamericanas y el pensamiento de Washington, Franklin y Jefferson,

y de los Enciclopedistas en los que destacan Voltaire (1694-1778), Montesquieu (1689-1755)
cuya tesis sobre la separacién de po&ores ha influldo a través del espiritu de las leyes hasta
nuestros dias. .

“"La esencla del subjetivismo francés clésico, es el individuo fuente en>sf mismo de unos
derechos subjetivos inherentes a la personalidad anteriores (cronolégicamo;nte) y superlores
{en la ésferu jerdrquica normativa) d la voluntad del estado" @,

"Para el |iberalismo politico, el principio de la autonomla de la voluntad significa

una cémoda explicacién contractual, que determina adn Instituciones tan importantes, co-

(3) Ibidem

. {4 Ibidem pp. 366.
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mo el estado, siendo por otra pqrﬁ aquélla, reconocida como dGnica fuente del derecho. Lo
anterior se concibe como consecuencla |égica de entender al individuo al que se le imputaba
una voluntad creadora como objeto de las instituciones sociales" ®,

"La filosoffa del siglo XVIIi encuentra en Juan Jacobo Rousseau la expresion mas deti-
nitiva de la revisién criticista al viejo esplritu polltico que sostenla la autoridad tradicional
del Monarca en un pretendido derecho divino. Rousseau, para no apoyarse en un orden na-
tural metaflsico que explicara la sociabilidad humana y el fundamenteo de la autoridad poll-
tica, hubo de echar mano de una fuerza vinculatoria de expresién humana, recurriendo a la
idea del contrato social, expresondo ql;e toda sociedad civil, es el resultado de un acuerdo

‘entre sus mlembros y que obedecer la Ley, que es expresién de una voluntad colectiva que
deriva de la suma de facultades lﬁdivlduales, es obedecerse a sT mismo" () .

El ginebrino rinde homenaje a la libertad individual "como medio para crear la volun-
tad general, que se inspira, a su vez, en un interés comin".

"Las leyes serén actos de la voluntad general y el estado un organismo regido por. las
leyes emanadas de aquella voluntad general, cuondo adopten la forma republicana” Rousseau
deriva la existencia misma del estado de una voluntad general; de un contrato celebrado por
los hombres mediante el cual delegan, en un' ente superlor, una parte de sus derechos, a cam
bio de la seguridad que da la vida organizada ®) y fundamenta en esa voluntad general la
anti-tesis contra el absolutismo "si, pues, se doscarta del pacto social lo que no es esenclal

se verd que se reduce a los sigulentes términos: "Cada uno de nosotros pone su persona y po~

{5) - Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit. pp. 28.

(6) Ibidem pp. 53

(7) De Buen Lozano, Nestor. La decadencia del contrato, México, Textos Universitarios,
1965, pp. 49. , '

(8) Ibidem, pp. 217.




der bajo la suprema direccién de la voluntad general, y recibe en cuerpo a cada mienbro
como parte Indivisible del fodo. En el momento, en el lugar de la persona porticular de ca
ao contratante, este acto de asociaclén produce un cuerpo moral y colectivo, compuesto de
tantos miembros como la asamblea de votos, el cual recibe de este mismo acto unidad, su yo
comon, su vida y su voluntad, Esta persona pibllca que se forma st por unién de todas los de
més, reciblé antes el nombre de ciudua y chora recibe el de repiblica o de cuerpo polltico,
el cual es llomado por sus miembros estado, cuando es pasivo; soberono cuando es active; po
der, comparéndolo con sus semejantes" ® Lo que desvincula o rompe en definitiva la tesis
del origen divino y hereditario de los reyes.

"La Doctrina de la autoﬁomfo de la voluntad, sin lImites precisos, pero con un conte-
nido riqulsimo, alcanza en Rousseau su méxima expresién.

"No sin razén afirma Rocamora que en 6l "la Doctrina de lo qutonomla de la voluntad
llega a la cumbre de su exaltacién en el proceso evolutivo de su historio. En ningin momen~
to - agrega este autor - podré alcanzar oquéllo un nivel de tanta plenitud” (19,

"Para Rousseou en consecuencla, el individuo llega a convertirse en el todo alrededor
del cual gira la vide social y su voluntad individual queda de esa manera convertida en Gnl-
ca fuente de derecho’(! ),

“Caracteriza esta época Harold J, Laski afirmando que el cimlento jurfdico de la socie
dad cambié del Status al contrato. En vez de la uniformidod rellgiosa, aporece una gran va=

rladad de credos, el concepto de soberanla sustituye al vago e impreciso de derecho dfvino y

" de derecho natural . El Terratenlente, el eclesiéstico y el guerrero dejan su lugar de privile~

(9) Ibidem Cita No. 5, pp. 42.
(10) ibidem, pp. 218.

(11) . Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit. pp. 53.




gio al banquero, al comerciante y al industrial . La ciencla desplaza a la religién. En el
orden econémico se plantan las bases del {theralismo, y su consecuencia necesaria el copi-

talismo y el imperialismo econémico,

En el orden jurldico la ideclogfa liberal burguesa de la Revolucién de 1789 se mani-

fiesta sobre todo en la declaracién francesa de los derechos del hombre del 4 de agosto de

1789 y posteriormente con Bonaparte en el Cédigo Civil Francés de 1804 conocido como

Cédigo de Napoleén.

Comentarios a este sistema

“Pero esto metafisica, que debla alimentar toda I;: fllosofta politica del siglo XVIII}
defensora a ultranza del hombre, principlo y fin del derecho, del hombre investido por na-
. turaleza de unos derechos obsolutos inherentes a su propla personulidad, anteriores y supe~
riores al estado mismo, pierde luego de unos aflos toda su fortaleza que sélo era explicable
en funcién de sus estrechas afinidades con el individualismo polftico triunfante” a3,

"Los dogmas de la escuela liberal clésica, Hegan a revestir aspectos patolégices, ya
que ignoraron el hombre en sus corresponsabllidades que lo Integran esencialmente, o seq,
en su naturaleza social" (14} el individualismo en Rousseau llega a su paroxismo, atn cuan
do al magnificar ol individuo lo alsla convistiéndolo en un ser ideal, casi metaffsico, des-
naturalizando su Tnsita constitucién social® (19),

Este Individualismo se concibe en ofras palabras, "con el dogma de la uu;onomfa de

la voluntad en el deracho clésico al ofirmar: "Qulen dice contractual dice justo", fué la

(12) De Buen Lozano, Nestar, Qp. Cit. pp. 42,
(13) Dicclonario de Derecho Privado. Op. Cit. pp. 568,

(14) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit. pp. 60.
(15) lbldem, pp. 53.
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concepcién de un mundo en que los Individuos satisfaclan sus necesidades jurfdicas, como.
en un gran mercado en que todo era susceptible de convertirse en inercancia y en consecuen
clo, posible de transaccién, en ejercicio de la autonomio de la iibertad” (16,

Esta autonomla de la voluntad "no puede concebirse omnfmoda, ya que el hombre in~-
dividualmente considerado, es tan sélo un sujeto ideal por cuanto que su real naturaleza se
encuentra en sus relaciones con los demés” (17),

"El derecho es, por esencia, regla de conducta social, y ese no relacionarse las esfe-
ras furfdico individuales acabarfa por hacer su existencia indtil. Y si, por ofra parte, se ad-
mite por necesidad la coexistencio de esas esferos individuales protectoras de intereses priva~
dos, cémo mantener una interpendencia entre ellas que no se funde en lo injusto? ¢Cémo

evitar que el Interés més poderaso destruya al menos dotado? " a8,

"Por otra parte la autonomla de la voluntad flegs o ser la expresién juridica del prin-

clplo del libre juego de las fuerzos sconémicas altamente preconizado por el liberalismo,
{legando a convertirse en lo que irénicamente se ha dado en {lamar la concepcién de la li-

bertad del hombre para morirse de hambre" (19),

"Fue en uso de su libertad jurfdica por la que se pacté jornadas exhaustivas, salorios

misérrimos, en suma, hegacién de la condicién humana. Esta libertad fue un mito y adn lo
« (20) |

sigue siendo

"Creemos que corresponde ol derecho objetivo imponer, limitondo, el mbito de actua

a8 lbidem, pp. 60.

(17) Ibidem, pp. 63.

(18) Diccionario de Derechs Pri‘vado. Op. Cit. pp. 568.
(19)  Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit. pp. 28.

(20) Ibidem, pp. 61.
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cién de la libertad humana. La fijocién del Iimite en el qus se autoriza a actuar a la auto-
v néml’a de la voluntad, partenecen al campo de lo polltica legislativa, segin se quiera des-
bor&arlo a la manera del Iiberalismo y adn negarla como en los regtmenes pollticos de ten-
dencias totalitarios. Una vez mds la conviccién del justo medio, puede darnos fa solucién
en lo que por una parte se gorantice la libertad del hombre, y por la otra, segin la frase de
Salleiiles se establezca: "El correct!\)o indispensable de! derecho subjetivo, para conclllar
los derechos del individuo con tos de lo comunidad” 1),

Nestor De Buen Lozano nos aice: "En plena época de |iberalismo surgen las fuerzas
con las que burguesfa habrfa de enfrentar y adn hoy enfrenta luchas terribles. Ef hombre hi-
zo mal uso de la libertad por la que tanto habla sacrificado y vuelve la vista hacia sistemas
de control que otrorc habla combatido. Una clase soclal desprecioda ~ el proletariado -

busca su propia salida y mientras lo logra, el pensamlento tiende al socialismo primero uté-

pico y luego marxista" (22,

(21)  Ibidem, pp. 63

(22) De Buen Lozano, Nestor, Op. Cit., pp. 62.




2.- La Teorfa Objetiva del Acto Jurldico.

Es en Francia el "Realismo Jurfdico que representa Duguit con la idea de la solidari~

. dad, que le ha vatido ser incluldo por Bonnecase entre los " Juristas roménticos”

Desarrollaré someramente el pensamiento de Leén Duguit debido o la trascendencl;
que ha tenido este autor en la tecrfa ast como su influencia en nuéstro legislador en 1928,
Esta tesis sostiene que es la Ley, no la autonomia de la voluntad la creadora de fos
.. efectos jurldicos y niega o la voluntad individual ser fundomento de fos derechos subjetivos,
ya que éstos son un derivado de la nort;ta objetiva negdndose atn con Duguit la existencia
de!l derecho subjetivo mismo. (23
Bl profesor de la universidad de Burdeos critica o dectring individualista en general
y constata cSmo el poder de los convenciones voluntarias nace de s mismos y ni siqulera se
trata de justificarlas en un precepto superior, @ no ser el de lo Ley que garantiza su ejecu~
“eidn. "Reconocida como auténoma la persona humana, todo acto de poder que de ella ema-
ne y que no se traduzca en un acto moterial contrario al derecho, debe ser protegido. La
voluntad es proteglda en sI y por sT, sélo porque es una voluntad" y esto para Ledn Duguit

es insostenible . (24)

(23) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit., pp. 64,

(24) Dlcclonario de Derecho Privado, Op. Cit., pp. 568.
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Este autor‘ hace un estudio del derecho subjetivo partiendo entre otros de Jellinek que
lo define "es un poder de querer, o el poder de imponer a los demés el respeto de su volun=~
tad. El derecho de crédito (nos dice Duguit) faculta ol acreedc: a imponer al deudor el res
peto a su voluntad de ejecutar la prestacién. Derecho subjetivo es, entonces, el resultado
de poner dos voluntades en conflicto, una de las cuales es superlor a la otra y que esto im-
plica una jerarqula de voluntades y una medida de ellas en cierto modo y, en definitiva,
"una afirmacién sobre la naturaleza y la fuerza de la sustancia voluntad". Esto es una de-
" claraclén de carbeter metafisico ylsu solucién excede de lo jurldico para Invadir ofras esfe-

ras que son ajenas al derecho. (29

"Un sistema realista reemplaza a otro anterior metaffsico e individualista”. Porque
la idea de la "solidaridad necesaria" se impone con fuerza real o toda construccibn metafl-
sica.

De donde que el concepto de derecho subjetivo esté arruinado y siendo un concepto
-metaflsico "no puede sostenerse en una época de realismo y de positivismo como la nuestra,
en donde la nocién de deber reemplaza o la de derecho. (26)

Duguit le nlega a la voluntad individual un papel importante en el acto jurldico para
que éste produzca consecuencia de derecho "ya no hay poder de voluntad, sino sumisién a
las necesidades sol idarfas del grupo en que el hombre vive,

El concepto de libertad y de derecho subjetive ceden su lugor a la funcién social ne~

géindole derechos al hombre y a la colectividad y considerando que la esencia del derecho,

la consecuencia de aquella funcibn soclal seré la de solidaridad soclal o Interdependencia

(25) De Buen Lozano, Nestor, Op. Cit., pp. 88.

{26) Diccionorio de Derecho Privado, Op. Cit., pp. 548.
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social (27) por lo que “el querer humano en materia jurfdica, como en lc;s otros dominios,

no puede tener otro abjeto directo inmediato que un movimiento corporec del sujeto~nos

dice Dugult = "Si pues, el acto de voluntad tlene un valor jurldico, no es por la fuerza
interna de la voluntad, sino porque tal voluntad ha sido manifestada de acuerda con las re~
glqs de derecha. El valor del acto no seré considerado ya, ﬁni;amenh en relacién con las
partes que {o han celebrado, sino en relacién con todo el grupo, en relacisn con todos los
miembros del cuerpo social; serd, pues, no un valor individual desprendido dnicamente de!
Interés de las partes, sino un valor social que se adquiriré solamente con la condicién expre-
sa de que la voluntad individual haya sido determinoda por un fin que corresponda a la soli-

daridad social . (28)

El hombre no vive si no es respetada la solidaridad social cuyo fundamento 3s "una

- obligocién de conformarse o la necesidad de esa misma solidaridad. Ya no hay poder de

voluntad, sino sumisién a las necesidades solidarias del grupo en que el hombre vive, 29)
Nestor De Buen Lozano comentando la tesis de ﬁuguit nos dice: no son totalmente a-
ceptables los conceptos de Duguit en virtud, tal vez, de lo radical de los mismos. Estamos,
v.g.r.; 8n absoluto desacuerdo con &1 en cuanto que niega la existencla del derecho subje-
tivo. Obviamente esa afirmaclén resulta demasiado exagerada.
Es avidente que en el sistema liberal el derecho subjetivo es el elemento motor. Pe-

ro tampoco es menos cierto que en un sistema socialista en menor grado, desde luego, tam-

‘blén existan derechos subjetivos. Si se entisnde que el deracho subjetivo es, simplemente:

“La facultad derlvada de una norma, que una persona tiene de hacer u omitir alge”, ol mo-

(27) De Buen Lozano, Nestor, Op. Cit., pp. 89

(28) Boone Menchaca, Pedro, Les Obligaciones Convencionales en el Derecho Intemacio-
nal Privado, Méxlco, Tesls Profesional, U.N A M., 1966 , pp. 124,

{29) Dicclonarlo de Derecho Privado, Op. Cit., pp. 568.
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do de Garcla Méynez, resulta claro que siempre habré normas jurldicas que faculten al. In-
" dividuo a actuar de cierta manera configurdndose por lo tanto al derecho subjetivo, Rad-
bruch ha dicho que en un sistema polftico transpersonal existirg siempre un margen, por re~
ducido que sea, para la libertad individual. El error de Duguit es hacer descansar el con-
cepto de derecho subjetivo en la voluntad y ver en él una concepclén metaffsica, incongruen
te con una tendencia positiva y realista, cuando en rigor el derecho subjetivo no es més que
una categorla {urfdica. (30)

El extinto Profesor de esta facultad, Félix Pichardo Estrada, comentando la tesis de
Duguit dice "Lo inaceptable dentro de las teorfas objetivas, en las que se ignora la matriz
histérica de donde deriva el negoclo jurfdico, es la reduccién de la autonomla de la liber~

tad a un mero elemento generador del acto jurldico y considerar a la norma jurldica la cau~

" sa de los efectos jurldicos. @

3. La Teorta Ecléctica.

De estos dos grandes sistemas ha surgido una teorla ecléctica defendida por Marcadé
quien sostiene que la voluntad y la Ley son incapaces si actdan alsladamente, para producir
los efectos de derecho respec}o del acto jurldico y qué los efectos de derecho resultan de

k‘l‘u conjuncién de la Ley y la voluntad slendo insuficientes ambos, por sT mismos para produ~-
cirlos. |
Stendo la Ley la fuente del derecho contractual requerlrd de la voluntad para que
' pu?dan producirse sus efectos. 32)
De igual manera dentro de una etapa de deracho positivo, ley y autonomla de la vo-
(30) De Buen Lozano, Nestor, Op. Cit., pp. 95.

(31) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit., pp. 47.
(32) De Buen Lozano, Néstor, Op. Cit., pp. 165.
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luntad se corre.'{ponden, se correlacionan de tal manera que no podemas hablar de negocio
~ jurldico sin que se asiente éste en una norma jurfdica, como no podemos hablar igualmente

~de negocio jurldico sin que entren en juego la libre autodsterminacién del hombre y la ex~

- presién del consentimiento en sus diversas formas. @3

(33)  Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit., pp. 47.
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LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA DOCTRINA

Diversos son los conceptos sobre la tesis de la autonomla de la voluntad que la doctri
na nos ofrece; para el efecto de esta parte de mi trabajo he tomado como base la tesis para

adquirir el grado de doctor, de Nestor De Buen Lozano, intitulada "La decadencia del con-

Francesco Messineo, autor italiono, nos dice respecto del Cédigo Civil ltaliano del
30 de marzo ;!e 1942, que "El principio de la autonomla de la voluntad que consagraba su
predecesor y que éste tomé del Cédigo.Civil Francss. Pese a las mgltiples limitaciones que
se imponen a dicho principio, la libertad contractual debe considerarse la regla, y el II-
mite [a excepcién y, por lo tanto, como Imite que es, para que tenga vigor debe ser decla~
rado expresamente. Asl debe entenderse lo dispuesto en el artfculo 1322, ol tenor del cual:
“Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato dentro de los Imites im- |
puestos por la ley y por las normas corporativas.

"Las partes pueden también concluir contratos que no pertenezcan a los tipos que tienen
una disciplina particular, con tal que vayan dirigidos a realizar intereses merecedares de
tutela segﬁn el ordenamiento jurldico".

La autonomla de la voluntad o libertad contractual tiene, segin Messineo, diversos =

significados y pueden sefialarse los siguientes: (34)

(34) De Buen Lozano, Néstor, Op. Cit., pp. 108-109.
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a).- Ninguna de las partes queda facultada para imponer unilateralmente a la otra
el contenido del contrato y éste debe ser el resultado de un libre acuerdo de voluntades.
Por lo mismo, el Cédigo prohibe que prevalezcan en un contrato las condiciones generales
impuestas por uno de los contratantes a no ser que el ofro las conozea o "hubiera debido
conocerlas usando la diligencia debida" (Art. 1341, primer pérrafo) y en ningdn caso serdn
exlgibles si contradicen Iqs condiclones especlficamente anotadas, cuando se empleen for-
mularios "dispuestos para disciplinar de modo uniforme determinadas relaciones contractua-
les" (Art, 1342),

b).- Respetando las normas legales de cardcter imperativo tanto generales para todos
fos contratos, como especlficas del contrato que se pretenda celebror, el contenido del con
trato podrd ser fijodo por las partes a su albedrio, Esta facultad se refiere: "a la mediday
a las modalidades de ]cs prestaciones singulares, a la agregacién o né de determinadas ¢léu-
sulas al tiempo de la ejecucién y otras anélogas...",

c).~ Las partes pueden derogar las normas dispositivas o supletorias en los contratos
f

' singulares, estableciendo un régimen distinto del legal .

d).- En algunas materias se admite la autodisciplina, esto es, lo disciplina estableci-
da por Ia§ mismas partes interesadas ("en el llamado contrato normativo"). (35)

e).- Enlos éonfrotos Innominados se pueden realizar finalidades précticas ain no
brevlstas por la ley, pero en todo caso el reconocimiento del mismo guedard condicionado
a que el contrato se dirlja a "realizor Intereses merecedores de tutela, segin el ordenamien~

to Jurldico” (Art. 1322), (38)

(35)  Ibidem, pp. 109,

(36) Ibidem, pp. 110,
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La libertad contractual tiene sefialados iImites diversos. Tales son, segin el mencio-

nado autor italiana, en primer término, los casos en que uno solo de los contratantes formu~

la el contrato, sin que el otro pueda concurrir a su determinacién en segundo lugar, consti-

tuye un {fmite a la Hibertad contractual, la necesidad de que el contrato deba respetor tas
normas legales imperativas las normas corporativas y las de la polftica econdmica planifica~

da. El tercer limite 1o forma fa prohibicién de realizar contratos innominados a cuyo objeto

constituya un interés no marecedor de la tutela juridica. El cuarto consiste en la prohibicién

de la autodiscipling, en cquellos contratos que deben ser regidos por normas imperativas.

¢ Cuéles son las normas de Ley a que se refiere el ortfculo 1322, antes transcrito, y

‘que debe entenderse por normas corporativas? acerca de las primeras sostiene Messineo que

~. debe partirse para dilucidar la cuestién, de la tradicional divisién en normas imperativas, nor

‘mos dispositivas, normas supletivas y normas Interpretativas. Desde luego, serén fundamental

mente las imperativas oquéllas que limiten o la voluntad de los partes y podrdn referirse a la

‘formu del acto (orden estructural) o a la necesidad de que el contenido del contrato se some-
ta a determinados "cénones Inderogables” cuya omisién defeﬁntnuré la nulidad del pacto.
Ahora bien, deben ser consideradas de orden imperativo también las normas relativas a la
co‘pucidad y @ los vicios de la voluntad y los que ragulen la disciplina de los modalidades

del contrate, a los anteriores cabe agregor las normas dictados de acuerdo con principios

“de orden poblico y de buenas costumbres, que suelen ser de orden prohibitivo Messineo cita,

entre otras, las siguientes:
a) Lo prohibicién de inclulr en un contrato cléusulas que imiten la responsabilidad
patrimonial en {os casos de culpa o de dolo.
b)  La prohibicién de la ysura.
¢)  "El principio de la insercién automética o de lo prevalencia de ciertas cléusulas” .

d)  La sancién de invalidez de oquellas cléusulas que dejarfon -« uno de los contratan



tes en manos del otro.

¢)  Larepresién de la mala fe y el deber de observar la buena fe.

f)  El manejo de la equidad como productora de efectos en contrato o como crite~
rio de valuacién de las prestaciones reciprocas.

g)  Lalimitacién temporal en los convenios que prohiben la competencia.

h)  La obligacién a cargo de quienes prestan servicios privados de inter.és padblico,
por concesién estatal, generalmente sobre la base de monopolid, de contratar
con todo el que lo solicite y de dar igualdad de trato a todos los contratantes.

Las normas dispositivas y supletorlas, a no ser que la ley dispongu otra cosa, serfan
también inderogables por voluntad de los particulares.

Las interpretativas no suelen ser reguladoras del éontrato en v%rtud deAque no existen
tales normas respecto del contrato sino Gnicamente con relacién a la voluntad de los contra~
tanfes.

Normas corporativas eran en derecho italiano, hasta el decreto del 14 de septiembre
de 1944, que elimind del Cédigo la mencién de "orden corporativoe" contenida en varios ar-
trculos, las ordenanzas corporativas, los convenios econémicos colectives, los contratos de
trabajo y las sentencias de la magistratura del trabajo.

Existen algunos contratos en cuyas estipulaciones las partes no gozan de libertad eco-
némica, generalmente se debe a normas dictadas bajo la forma de leyes o decretos del go-
bierno;. el jurista italiano afirma que son variables en su contenido debido al carécter contin-
genta de las situaciones econémicas a que se refieren, y su caracter[stica principal serd la
de circunscribir al campo en que se mueven los particulares. Qbedecen a una polftica q;Je
acepta varias denominaciones: "economla controlada o coordinada, o rocionulizudé o \;in—

culista o programética.




18

También admiten igual clasificacién los llamados "controles preventivos" y las auto-
| “rizaciones para el ejercicio de determinadas actividades econémicas y asl como planes eco-
némicos, asl’ como los planes econémices del Estado. De todos ellos deriva una restriccién

que puede ser directa o indirecta, a la voluntad de fos contratantes.

Para Messineo el contrato moderno sigue siendo el instrumento de la iniciativa y de
la autonomla privada y como tal debe entenderse y estudiarse .
P En nuestro concepto el Cédigo Civil Italiano conserva un principio de autonomla de
la voluntad aunque limitada por cuestiones de orden piblico entendiendo que de él forman
parte primordial los factores econémicos. @7)

Segin afirman los Mazeaud, "la veluntad de las partes les otorga la posibilidad de

i

contratar de no contratar, de fijor las condicicnes del contrato y de modificar al contrato

“a su conveniencia e, inclusive, ponerle término",

i 5 s s (18K

Para Marty la doctrina de la autonomla de la voluntad, como fundamento del derecho,

" puede sintetizarse en dos preposiciones:
“Primera .- Salvo rarfsimas excepclones no hay obligacién sin voluntad.
Segunda. - Toda obligo'cién nacida de la voluntad es por esto mismo justa",
’ Betti define a la autonomla de la voluntad considerdndola como: "la actividad y potes-

tad de autorregulacién de intereses y relaciones propias desplegada por el mismo titular de

(38)

ellas.

El extinto jurista mexicano Borja Soriano sostiene:

El concurso de voluntades que caracteriza al contrato se entlende, segin la teorla

A i

clésica como el acuerdo de las libres voluntades de los contratantes,

(37) Ibidem, pp. 110-114,

(38) Ibidem, pp. 219.

3
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La nocién de Hbertad individual se expresa habitualmente diciendo que todo lo que
no esté prohibido estd permitido. Esto es lo que en el dominio del derecho se llama ei prin-
cipio de la autonomla de la voluntad.

Este principio fue acogido por el Cédigo Napoledn (Art, 1134) y por nuestros cédigos
de 1870 (Art. 1535) y de 1834 (Art. 1419) el Cédigo de 1928 lo ha relegado a segundo tér- ‘
mino segin la expresién del Sr. Lic. Garcla Téllez.

De acuerdo con el principlo de la autonomla de la voluntad nos dice el tratadista me-
xicano, las partes son |ibres para celebrar o no celebrar contratos y, al celebrarlos, obran
libremente y sobre un pie de igualdad, poniéndose de acuerdo unos contratantes con otros,
fljando los términos del contrato, determinando su objeto sin mds |imitaciones que el orden
poblico. Esta limitacién se encuentra consignada en términos generales en el Art, 6 del
Cédigo Napolesn, en el Art. 15 del Cédigo de 1884 y en el Art, 6 del Cédigo de( 1928,
segin el cual, “"la voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley,
ni alterarla o modificarla. Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
d.irecrumente al interés pdblico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero". Es
to quiere decir que los parti culares pueden estipular en sus contratos todo lo que no sea
contrario a una ley y adn pueden convenir en lo que sea contrario a una ley si ésta no es-de
Interés pabllco sino sélo supletoria de la voluntad de las partes.

Concluye ei extinto maestro mexicano "actualmente, el princjpio de la autonomla de
la voluntad no ha desaparecido sino que sigue siendo la base del deracho moderno en materia de
cbnfrafo;, pero esa autonomla esté ya considerablemente debilitada pues cada vez la ley impo-
ne mayor nomero de limitaciones  la |fbertad contractual ,

Le verdad es, como dice Plansol, que la "voluntad de los particulares no es absoluta-

mente libre ni estd absolutamente sujeta a la ley sino que goza de una autonomla parcial* (39)

(39) Borja Sorfano, Manuel. Teorfa General de las Obllgaciones. Tomo |. México, Ed.
Porrda, 1939, pp. 173-175. ' .

.
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no le prohibe o le ordena.

b) Adn cuando no se incluyan se entenderé que en todo contrato operan per se las
cléusulas que se refieren a los requisitos esenciales.

e) Las clGusulas relativas a los elementos naturales de un contrato se entienden im-
plicitas en el mismo, salvo que expresamente se excluyan,

d) Las normas relativas al orden piblico y a las buenas costumbres son inderogaBles
por voluntad de los particulares.

e) Las consecuencios derivadas de la buena fe, el uso o la ley, resultan aplicables a
los contratos por encima de lo que se hubiere pactado. |

f) La cléusula penal nunca podré exceder en valor o en cuantfa a la obligacién prin-
clpal®, )

La autonomla de la voluntad faculta a las partes:

lo. Para contratar. La libertad para contratar es la facultad del suietoipara celebrar
un contrato respecto a un objeto determinado,

20. Para no contratar, Lc; libertad para no contratar autoriza al sujeto para rechazar
una oferta determinada.

30. Para determinar las condiciones del contrato, Existe el ejercicio de la autonomla
de la voluntad ;uondo las partes que celebran un contrato pueden establecer libremente las
condiciones que estimaren oportunas.

40. Para modificar el contrato. Mediante la autonomfa de la voluntad las partes tie
nen la posibilidad de fijar que en un principlo las condiciones 'y modalidades del con‘frdto
y de comun acuerdo modificarlo posteriormente.

50. Para dar por terminado un contrato. Por medio de la autonomia de la voluntad

las partes de comin acuerdo pueden dar por terminada una relacién contractual . (42)

(41) lbidem, pp. 226.
(42) Ibidem, pp. 227-229.
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LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, LAS NORMAS DISPOSITIVAS Y

LAS DE COMPETENCIA NORMATIVA LEGAL

1. Las normas imperativas y las dispositivas.

La distincién entre las llamadas normas Imperativas y las dispositivas, reviste esﬁeéiél
interés traténdose de la autonomla de la voluntad, ya que tradiclonalmente se ha considera~
do que las Hamadas normas imperativas son superiores o la voluntad individual, en tanto que

" las segundas se someten al arbitrio de esa voluntad.

“El principio en el que tradicionalmente se ha operado con las normas, o el que esta-
blece una presuncién de que todos ellos estén sometidas a la voluntad, salvo que se exprese -
una naturaleza cor;trariu a este principlo, propic de las llamadas imperativas, £l imite de

" actuacién de la autonomia de la voluntad; es misién de las normas Imperativas y éstas ope-
ran cuando es necesario establecer principios que se orlenton hacla las necesidades de impo-
sicién de deberes, tendientes principalmente a realizar entre otros, los valores de justicia

'sdcial" .

"Si se tiene la idea de que el interés individual se halla situado en la direccién furf~
dica pdr 6! deseada, se concedardn derechos al individuo por medio de las normas facultativas
° dlsposmvas; en caso contrarlo cuando los fines perseguidos por 6! deben de contravernir al
egolsmo Individual, el legislador deberé recurrir a las normas imperativas" .

“Las fronteras entre las normas imperativas y las dispositivas, no permonecen Invaria~-

bles ni fijadas de una vez por todas, sino que pertenecen a un ritmo variable histérico, a
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través de fases en un ;nismo orden {urfdico"” .

"Las normas supletorias ponen en juego el princlpio de la autonomla de lu voluntad,
pero las limitaclones a ese principlo se obtienen mediante normas imperativas" “3) que
son inderogables por voluntad de los particulares. Camblando segin los usos de la vida, las
costumbres sociales y la préctica de comercio jurfdico, reallzdndose un traspaso continuo
desde una o ofra esfera 4 y'del balance entre unas y otras as el resultado de la tendencia
estatal, bien en favor de la libertad de las partes, o por el contrario, en favor del interven=- |
clenlsmo o hacla la sociabl!zaci6n, con la consiguiente limitacién al juego de la voluntad! (45)

Ferrara citado por Borja Sorlano nosdice: "La Ley ejercitando una funcién reguladera
de las relaclones sociales, provee q‘que el arbitrario de los cludadanos en su desenvolvimien
fo no se pango en pugna con el Interés de la socledad y por eso circunscribe su campo dentro
de confines determinados, refrenando o fa voluntad de los contratantes en todas oquellas ma-
nifestaciones que reputa daftosas a la convivencia soclal y a las necesidades e intereses del
comerclo. Se tiene asf una restricclén de la libertad contractual Impyesta por la necesidad
de salvar al interés colectivo de la preponderancia de la autonomfa privada®, (48)

Del Vecchio nos ofrece las definlciones sigulentes: "Las normas taxativas (Hlamadas

también Ius cogens) son - o tenor de la doctrina corriente ~ aquélias que mandan o Imperan

- Independlentemente de la voluntad de las partes, de manera que no es |lcito derogorlas, ya

absoluta, ya relativamente en vistas al fin determinado que las partes se propongan alcanzar;

porque la obtencién de este fin esté cabalmente disciplinado por la norma misma. Se suele

(43) De Buen Lozano, Néstor, Op. Cit., pp. 116,
(44) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit., pp. 74,
{45) - De Buen Lozang, Néstor, Op. Cit., pp. 146.

(46) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit., pp. 211.
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cltar a este propésito la méxima: "Jus Publicum Privatorum Pactls Mutari Nequit”.

Las normas ]url’dicu’s dispositivas ("lus dispositivum o fus supletivum®) son oguélias
que valen sélo si y en cuanto no existe una voluntad diversa de las partes, monifestada le-
galmente”. “)

Garcla Maynez, ol clasificar las normas desde ol punto»de vista de su relacidn con
la voluntad de los particulares, las divide en taxatlvas y dispositivas y siguiendo o Del
Vecchlo nos da la sigulan;e definicién:

Son toxativas “oquéllas que obligan en todo caso a los partlculares, independiente~
mente de su voluntad. Liémense dispositivas fas que pueden dejar de aplicarse, por volun~
tad expresa de las partes, a una situacién jurldica concreta”. (48)

Del Vecchlo y Garcla Maynez dividen a las normas dispositivas en interfm_emtivas y
supletivas. Para Del Vecchio las primeras se presentan como aclaracién o interpretocién de
una voluntad que las partes hayan expresado de modo Incompleto y obscuro y las segundas
presuponen de un modo directo y expreso, la falta o carencia de alguna declaracitn de vo~-
luntad para la relacién de que se trate; y su existencia trae consigo, el que las partes al
determinar una clerta relacién jurldica, puedan eximirse de indlcar aquellas cldusulas, que
se entlenden smpero cabalmente comprendidas en el negocio jurldico, en tanto que no huﬁ
sido dispuesta otra cosa por las partes”, “9)

Garcla Maynez nos dice de las normas interpretativas "como su nombre lo indica, sir-

ven para lnterpref’dr la voluntad de las personas que han intervenido en un negocio jurldico,

(47)  Del Vecchlo, Giorglo, Filosoffa del Derecho. Trad, y Prél. Luis Recasens Siches,
Vol. |, Barcelona, Ed. Bosch, 1929,

{48) Garcla Maynez, Eduarde, Introduccisn al Estudio del Derecho, Prol. Wirgilic Do-
mlnguez, 1la. Edicién, México, Porrba, 1963, pp. 94.

(49) Del Vecchlo, Giorglo, Op. Cit., pp. 100,
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las supletives se aplicon en ausencia de una regulacién especial estublecida por los contra-
tantes®, (50)

Borja Seoriano al referirse"a la divisién de las leyes en permisivas o supletorias, prohi-
bitivas o preceptivas o imperativos en relacién con los actos de los particulares en cuanto a
su validez nos dice respecto a las leyes permisivas "hay numerosas leyes dictadas con el dni-
co fin de determinar los efectos de los contratos cuando scbre ellos no han expresado su vo-~
luntad Jos contratantes, supliendo su silencio y que por lo mismo pueden ser derogadas por los
particulares. Dada la naturaleza de este tipo de leyes, es evidente que ell hecho de obrar en
cdnfro de ellas no es il fcito. S

Segdn Colfn y Capitant, comentando el cédigo napoleénico, afirma "Las relaciones ju-

-ridicas patrimoniales de los individuos, sus derechos y sus obligaciones respectivas, son en
1

principio obra de su voluntad ‘auténoma”. Es el derecho privado el que sirve de instrumento
para asegurar la voluntad de las partes toda vez que las normas interpretativas o supletivas,
"califican la relacién jurldica sobre la que actidan, como perteneclendo al mundo del dere-
cho‘privado, y las imperativas como derecho poblico. Esta nocién de Derecho Privado esta-
blece una sinonimia con el derecho econémico o patrimonial, adn cuando surge inmediata~ .
mente la afirmacién de que las normas relativas al derecho de familia escapen a aquel corde-
ter supletivo atribuido a las normas econémicas privadas.

De Diego en su chra "Fuentes-del Derecho Civil Espafiol" afirma que el derecho civil
enfendido como derecho privado, no hace sino consagrar el principio de la autonomia de la ‘
voluntad. Al hombre se le deja desplazar dentro del campo permisivo jurldico, pora realizar

sus fines concretos de tipo jurldico y realice los actos que le convengan y le dé el contenido

(50) Garcta Maynez, Eduardo , Op. Cit., pp. 94.

(51) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit,, pp. 210-211,
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que él quierq; por lo que el derecho se concreta a dar garantias a es.a libre po;ibilidcd de
disposicién de bienes jurldicos y concretamente esa libertad del hombre sancionada por el
dérecho, se reconocen a los contratos, en la ordenacién econémica del matrimonio y en la
sucesién mortis causae” .

"Es interesante observar el proceso histérico de formacién de todo derecho positivo, nos
dice Pichardo Estrada a propésito de las normas llamadas supletivas y normas Imperativas.

En sus orlgenes todas las especificaciones contractuales son convenidas caso por casc':; la reite
racién de contratos de uso comdn, tales como pueden ser el muto o la compra-venta, llegan
a adquirir difusién por su constante fopinio juris), proveyéndose de sancién dentro del grupo
de entender afgunas disposiciones como implicitamente convenidas aiin cuando ya no sean
expresamente contratadas” ,

"Este uso reiterado de reglas jurfdicas toma conciencia de obligatoriadad dentro del
grupo en virtud de la préctica constante (opinio iurls), proveyéndose de sancién dentro del gru
po soclal”,

Estre trénsito de costumbre reiterada a norma obligatoria, vale como un medic de inter-
pretacién del negocio a la vez que como regla jurldica imperativa dentro del grupo, ya que
es un comportamiento tipico acostumbrado de las partes y éstas se concentran disciplinadas
por el uso. l

El trénsito final de estas costumbres jurldicas sancionadas por e_al grupo que las ha auspi-
ciado, deviene una forma de ﬁormu juiidica estatal, o sea que son objeto de una prescripcién
fegal reconociendo ésta, la fuente indirecta derivada de los usos sociales. Estos usos recogi-
dos constituyen la esencia de las llamadas normas dispositivas, extraldas de la observacién de
lo que se ha crefdo conveniente hacer lograr en la préctica del comercio jurfdico, represen-
tando un precipifado histérica de los efectos de ese tréfico, cristalizadas y codificadas,

"Reconociendo estas normas supletorias su origen en la costumbre, revisten o la vez el
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carticter de normas interpretadoras en casos dudosos, ya que anuncian una regulucién legal
como se ha dicho, derivada del uso y de las costumbres; par 1o que el jrez utilizando los
instrumentos interpretativos a su dispesicién, si no ha llegado a desentradar el significado
del negocio jurldico, puede significarlo, atribuyendo el real aiconce de I convencién en-
: ; o (52)

tre las partes, con apoyo en los usos imperantes",

Del Vecchio hace la siguiente observacién respecto de las normas dispositivas "y ast

ha sucedido muchas veces que ciertas cléusulas que han ido deviniendo poco a poco tradicio~
. nales en determinados negocios, por pactos expresos, han acabado al fin siendo sobreentendi-

das. Precisamente una de las razones de las normas dispositivas es la presunta voluntad de

las partes; pero ésta no es la Gnica razén, porque ol fijar tales normas, puede tombién haber~

se tenido en cuenta la noturaleza intrinseca de la relocién y el peso de los intereses, en con-

currencio, y de los colectivas",

Las normas dispositivas o veces se refieren a puntos particulares de un determinado ne-~
gocio, pero o veces se refieren, en cambio a tada lo generalidad Integra de una institucién
-~ . . - . (53)
jurfdica, como por ejemplo, lo sucesién legitima que tiene lugar o folta de testamento.

Garela Maynes nos da como ejemplo de una norma jurldica de interpretacién el artf-
culo 1958 del c&digo civil para distrito y territorios federales, que dice “El plazo se presume
establecido en favor del deudor, a menos que resulte, de la estipulacién o de los circunstan=~

, . . v (54)
cias, que ha sido esfablegldo en fovor del acreedor o de las dos portes” .
Como se puede ver de este ortfculo transcrito en el cual se revela el cardeter disposi~
tivo de la regla ya que las partes pueden establecer una norma diversa de la que a misma

formula.

{52) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit., pp. 74-75,
(53) Del Vecchio, Giorgio, Op. Cit., pp. 100-101 .,

(54)k Garcla Maynes, Eduardo, Op. Cit., pp. 95.
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Para el maestro Pichardo Estrada nos dice que “la labor interpretadora del juez mexi-
cano se encuentra regulado en el artfeulo 20 del cédigo civil al establecer que cuondo haya
conflicto de derechos a falta de ley expresa que seo aplicable, la controversia, se decidird
a favor del que trata de evitarse perjuicios y no a favor del que pretende obtener lucre”,
"Si el conflicto fuere entre derechos iguales o de lo misma especie, se decidird obser~
vando lo mayor igualdad posible entre los interesados. (55)
Borja Soriano nos da los siguientes ejemplos refiriéndose o los artlculos 2120 del men-
cionado cédigo civil que determina que todo el que enajena esté obligado a responder de
. la eviccién, aunque nada se haya expresade en el contrato y o su vez el artleulo 2121 del
mencionado cédigo de 1928, faculta a los contratantes a convenir en aumenfai: o disminuir
tos eféctos de la aviccidn, o a que no se responda por fa misma. Dada la noturaleza de los

' leyes supletorias o permisivas las partes conforme al artlcslo 2121 pueden deroger la dispo=-
sicién de lo coﬁtenido en el artievlo 2120, (56)

Gutiérrez y Gonzélez al hacer referencio o las normas supletivas nos da los sigulen=~
tes ejemplos, el caso comprendido conforme al artlculo 1018 en que el usufructudri§ no et
t4 obligado a hacer los reparaciones necesarias indispensables paro mantener la cosa en el es-
tado en que la recibié si la necesidad de estas provienen de vejez, vicio, infrfnseco o dete-

rioro grave anterior a la constitucién de un usufructuo o ttnlo gratuito. En virtud del carée-

ter dispositivo de este precepto las partes pueden convenir en que sl se tenga esta obligacién’

siendo su conducta vélida y perfectamente llcita, 57)

(55) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit., pp. 77.

(5&) Borja Soriano, Manue!, Op. Cit., pp. 211,

(57) Gutiérrez y Gonzélez, Emesto, Derecho de las Oblisaclones. 2o, Edicién, Puebla,
Cajica, 1965. Pp. 230. :
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Se ha opinado que estos diversos tipos de normas son un reconocimiento a la autono-
mfa de la voluntad y que encuentran sus |Tmites en el interés pdblico sancionado por el de-
recho objetive, el cual habré de dar preferencia a los intereses generales sobre el particu-

lar, orientados o la realizaclén de valores morales, econémicos y juridices y de bien comun.

"La voluntad privada no puede considerarse como una facultad omnimoda como fuente
directa del derecho objetive, porque adn cuando es cierto histéricamente que han pasado
directamente disposiciones derivadas de la autonomla de fa voluntad, como pudo haber a-
contecido con la institucién del saneamiento por eviceién en la compraventa, no puede con
siderarse que la norma objetiva encuentre sélo y directamente en la voluntad de las partes
la fuente de todos sus preceptos. (38)

El Jus voluntarium se sanciona por nuestras disposiciones legislativas al establecer
en el cédigo civil de 1884 eﬁ su artfeulo 15 concordante del artfculo 6 del Cédigo Mapo-
leén, que dice que: "las leyes en que se interesan el derecho pdblico y las buenas costum-
bres, no podrén alterarse o nulificarse en cuanto a sus efectos por convenio celebrado entre
particulares”; por su parte el cédigo civil francés en su articulo 6, expresaba "no se pueden
deregar por convenios particulares las leyes que interesen al orden piblico y a las buenas
costumbres” a su vez el artlculo 6 del Cédigo civil de 1928, dispone que "la voluntad de
los particulares no puede eximir de la observancia de la ley ni alteraria o modificarlal Sé;
lo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés piblico,
cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero" y el artlfeulo 7 del mismo ordenamien-
to, preceptia "la renuncia cutorizada en el artlculo anterior no produce efecto alguno si
no se hace en términos claros y precisos, de tal suerte, que no quede duda del derecho que
se renuncia, El articulo 2225 del multicitado cédigo de 1928, establece que, "la ilicitud
en el objeto... del acto produce su nuﬁl}idod ya absoluta ya relativa, semin lo disponga la

ley. Este artfculo deke entenderse en consonanciz con el artfculo 8 del mismo cédigo que

(58) Pichordo Estrada, Féli,, Op. Cit. Pp. 77.
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prescribe "los actos ejecutudos contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés pibli~
co serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario. (59)

"De esta manera se sanciona el principio qt;e reconoce cardcter necesario e impera-
tivo a determinado tipo de normas, principlo éste necesario para la valuacién del orden pd-
blico. |

El segundo postulade ol que la autonomfa de la voluntad se encuentra sometida es
que ésta encuentra limitacién en el orden pdblico y las buenas costumbres” .

"La libertad humana - dice Pillet - es hoy la regla, y las limitaciones asignadas a
esta .!lbertad en nombre del orden pGblico no se justifican sino en cuanto son reducidas a
su estricto sentido y a su papel de excepcion”.

"por su parte, Planiol, a propésito del principio de la libertad afirma: "todo acto

juridico es obra de una o varias voluntades. ¢En qué medida dependen de las voluntades

_individuales las formas, condiclones y efectos de los actos jurfdlcos? La voluntad de los

particulares no es absolutamente libre, pero tampoco esté totalmente sometida a la ley:

goza de una autonomla parcial cuya extensién frataremos de indicar. ..
. Ld

“En primer lugar, existe una regla de derecho no consagrada expresamente pero cuya
existencia es indudable: todo lo que la ley no prohibe esté permitido. La libertad constitu~
ye {a regla, la voluntad privada es auténoma, salve los IImites fijados por la ley. Per tanto,

(60)

bastaré indicar estos |Tmites legales".

2. Clasificacién de los fines que persiguen algunas normas impe-~

rativas en materia de contratos en el Cédigo Civil vigente de
1928: '

Los principales de estos fines serfan los siguientes: (61)

(59) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit., pp. 215.

{60) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit, pp. 77-78.
{6)) De Buen Lozano, Néstor, Op.Clit. pp. 166.
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V.- Exigercioc de orden formal y las que resulten de la noturaleza

jurfdica de la Institucisn.

Estas normas se refieren o los requisitos del contrato, cltaremos como vla de ejemplo
las disposiciones contenidas en el cédigo civil de 1928, relativas al contrato; en primer ju-
gar, las normas que se refieren a los requisitos del contrate y que son el articulo 1794, 1795,
el artlculo 1796 en sus fracciones I, 1l y IV, y del artfeulo 1832 al 1834, y el artfculo 1839
y haciendo una mencién especlfica a las normas que prohiben que el contrato se celebre con
un objeto, motivo o finllicltos, disposiciones que se encuentran en los artfculos 1795, frac- .
cién M, 1827 y 1830,

El objeto, al tenor del artfculo 1794 en su fraccidn il, constituye un elemento de esen-
cia del contrato. , En todo caso debe ser posible, o sea, ser compatilsle con las leyes de la na-
turaleza y con alguna norma |urtdica.

Empleando la expresién del cédigo civil, podemos ofirmar, serfa imposible jurldicamen-
te, el objeto que atente contre: de una norma juridica que deba realrlo necesariamente y que
constituya un obstéculo Insuperable para su realizacién,

Para el objeto no basta, sin embarao, las anteriores notas diferenciales. E! artfeulo
1825 dispone que es preciso que exista en la naturaleza (o pueda existir, cuando recae so-

bre cosas futuras, salvo que se trate de la herencia de una persona viva, segin se indica en

“el artfeulo 1826); que se ha determinado o determinable en cuanto @ su especie y que esté

(62)

Otra cualidad del objeto, tul vez la més importante es la que debe ser licito, "Por-
que la licitud en e} objeto motivo fin o condicidn del acto es otro de los Imites de la auto-
nomla de la voluntad, en efecto, el artlculo 1830 del cédiga civil define la ilicitud dicien-

do que 'esilcito el hecho que es contrurio o las leyes de orden poblico y a las buenas cos-

(62) Ibidem, pp. 202.
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tumbres" (63), interpretando este preceptq a contrario sensu es que el objeto deba ser Ifci-
fo o sea que vaya conforme a las leyes de orden piblico y a las buenas costumbres.,

Siendo necesario sin embargo hacer el andlisis de los dos casos de ilicitud estableci- ‘
dos por el articulo 1830, el primero que es el que va contra la ley y el segundo el que. va
contra las buenas costumbres, cualidad que debe asimismo tener el fin o motivo determinan-
te de la voluntad.

En la distincién hecha con referencia a las leyes taxativas y las dispositivas (suple-
torias) ; no todos los hechos o abstenciones que van contra una ley se les puede consi-
derar como Illcitas, ya que dada la naturaleza de las leyes supletorias o permisivas es evi-
dente que el hecho de obrar contra ellas no es ilfcito. Porque el legislador las dicté con el
dnico fin de determinar los efectos de los contratos cuando sobre eflos no han expresado su

voluntad les contratantes; o sea, cuando los sujetos que las producen no han previsto todas

las consecuencias de su proceder, supliendo su silencio y que por lo mismo puede ser deroga
das por los particulares pudiéndose pactar una conducta contraria a lo que este tipo de ley
supone ,

Por lo que toca a las leyes taxafiv.cxé o imperativas se dividen para efectos de este es-
tudio en prece;ptivas o prohibitivas.

Las prohibitivas. El legislador mediante este tipo de normas reprime la voluntad de
los pafficuylares en aquellas manifestaciones que puedan ser dafiosas al orden y convivencia
social (64), se tiene asl una restriccién de la libertad contractual impuesta por la necesidad
de salvar al interés colectivo de la preponderancia de la autonomia de la voluntad, pero es-
ta restri;cién a la libertad de las personas en sus actos de voluntad no las hace en una forma

general, sino excepcional; toda vez en cuanto deroga singularmente al principio de la efica

(63) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit., pp. 78.

(64) Gutiérrez y Gonzélez, Emesto, Op. Cit., pp. 229-230.
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cia de toda deciarocién de voluntad, que sea manifestada ordenadamente y.perfecta sustan-

tivamente porque considera ~ la ley - que algo puede transformar el orden piblico si se de~

jara al tibre arbitrio de la voluntad individual, ost que de manera expresa y terminante esta-

(65)

blece una prohibicién.

"Por lo mismo la voluntad de los porticulares se guta en el derecho civil a través del

(66)

principio que "todo lo que no esté prohibide ests permitido"

bido, es lHcito", ©7)

, oseqa, que "si no estd prohi

"Las prohibiciones en consecuencia no pueden presumirse sino que deben ser una expre-

sién formal de lo ley” (68)

y no podrén suponerse de otra manera, ni adn podrd anotarse una
interpretacién analégica® .

"Al lado de las prohibiciones singulares que se encuentran esparcidas en los cédigos, la
ley ha estoblecido también una disposicién general prohibitiva (que no por eso pierde el carée-
ter de la singﬁlaridad) con fa cual una v;z tantum y para todos los cases ha prohibido todos

los contratos que tengan un contenido contrario al orden publica” (ver artfculo 6 y 8 del c6-

digo civil).

Grados en la sancién a los hechos o abstencianes que van contra le-

~yes prohibitivas.

Ferrara (citado por Borja Sorlanc) "hemos visto que el acto illcito resulta de la contra-

diccién del contenido de una declaracién de voluntad con una-ley prohibifiva".(69) Pero

(¢5) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 211

. (66)\ Gutiérrez y Gonzdlez, Emesto, Op. Cit. pp. 23!
(67) Borja Soriano, Manue!, Op. Cit, pp. 21!
(68) Gutidrrez y Gonzélez, Ernesto, Op. Cit., pp. 231

{69) Borja Soricno, Manuel, Op. Cit. pp. 211-212
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no todos los actos que pugnan contra estas {eyes recibirdn el mismo castigo o sancién, pues
si bien es cierto que se fratard en todos los casos de conductas ilfcitas, también lo es que
s . (70
no todas las normas prohibitivas buscan la tutela de 1os mismos Intereses.
"Por eso es necesario adn restringir el campo y venir a una clasificacién de las leyes
prohibitivas. Ya que segin la importancia de los fines que la ley se propone defender y se~

gGn la naturaleza de {o violacién, la ley prohibitiva varfa de intensidad y mide su soncisn

contra el acto illcito, 1) "En efecto, hay normas de tipo prohibitivo que impiden reali~

zar ciertos actos, pues de verificarse éstos se afectard el interds de la colectividad; otras
leyes se dictan en inferés de determinadas personas y, finalmente, otras disposiciones prohi-
bitivas, aunque los particulares las ataquen, por conveniencia sociol, se deja subsistir las

consecuencias del acto y se aplica a los infractores una sancién, no de nulidad de su acto,

w (72)

sino de cardcter administrativo a ellos”.

Ordinariamente la ley prohibitiva es impulsada por un interés general de orden pibli~
co, esto es, tiene por objeto la proteccién del orden jurfdico y asume un carécter rigido e
inflexible imponiendo la sancién més grave, la nulidad. (73)

1.~ Borja Soriana nos da ejemplas de contratos que tenen obletos il Icitos por ser con-
trarios a leyes prohibitivas o imperativas: lo compraventa del derecho a la herencia de una
persona viva (artfculo 1826 del CCv). 2.~ El mismo contrato respecto a los alimentos debi-
dos por derecho de familla. 3.~ La transaccién que versare sobre delito dolo o culpa futu-

ros, sobre la accibn civil que nazca de delito o culpa futuros, sobre sucasién futura, sobre

{70) Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Op. Cit. pp. 231
{71) Borja Seriano, Manuel, Op. Cit. pp. 212,
(72) - Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Op. Cit., pp. 231

{(73) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 212
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une herencia, an*es de visto el testamento si lo hay, sobre el derecho de recibir alimentos
{Art, 2950 del CCv). 4.- Los contratos a que se refiere el artlculo 5o0. constitucional vg.
fos que tengan por objeto el menoscaho la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad
del hombre... 5.- La compra-venta que verse sobre cosas que se consideren como notables

y caracter{sticas manifestaciones de nuestra cultura sin la autorizacién que manda el artfcu-

- lo 834, (74)

Otras veces la violacién es més leve, los intereses en juego son particulares y se refie-

ren a determinadas personas, que son en substancia los verdaderos jueces del dafio que resien-

ten por la violacién; en este caso, la ley no quiere substituirse a la voluntad privada no
quiere coactivamente hacer que se infiera la ineficacia del acto, sin que el contrario pro-

cure evitarla en cuanto sea posible, siendo la nulidad siempre un mal en la vida jurldica y

una causa de perturbacién en las relaciones econdmicas y entonces hace depender la inefica

cia del contrato de la instancia o impugnucién de las partes lesionadas; tenemos, enlences,

la nulidad relativa y permite que se destruya el acto solamente cuando media peticién del

 afectado como ejemplo podemos citar en un contrato de compraventa de un bien inmueble

{75)

I

Finalmente, puede tenerse una prohibicién que deja ain véljdo el acto vedado. Aun-

" que la ley prohibitiva busque proteger el orden social pero de su violacién se crean conse-

“ cuencias de derecho que ameritan una tutela especial, resultaré més grave imponer la nuli-

dad del acto, que tolerar sus efectos. Entonces sélo se aplica a los infractores una sancién

de tipc administrativo o penal, pero se dejan vivas las consecuencias del acto civil. (76)

e e Ay

{74) 1bidem, pp. 216
{(75) Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Op. Cit. pp. 232

(76) |bidem, pp. 232
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Tenemos pues, un tratamiento gradual o sea nulidad absoluta, nulidad relativa, eficri-
cia con pena, y eficacia pura segin la importancia de la prohibicidn. 77

Por ajemplo. La ley prohibe que la mujer divorciada vuelva a contraer matrimonio an-
tes de que hayan transcurrido 300 dlas contados partir de la fecha en que se declaré disuel-
to su vinculo matrimonial, asf o dispone el articulo 158, Sin embargo, cuando la mujer di-
vorciada controe nuevas nupcias antes del plazo fijado por el legislador, celebrando ast un
contrato que tiene por objeto una conducta prohibida por la ley, la sancién no es la nulidad
del acto, ya que el legislador permite la subsistencia del acto y sélo se aplican sanciones de
ofra Indole. /8 Ast el arttculo 264 del CCv dispone "es illeito, pero no nulo, el matrimo-
nio: fraccién I, “"cuando no se ha otorgado la previa dispensa que requiere el articulo 169
y cuando se celebre sin que hayan transcurrido los términos fijados en los artfculos 158 y
289",

Pero si bien se deja subsistir el ucto y sus efectos, se aplican sanciones de Indole pe-
nal que escapan al dmbito de la materio civil, el artfeulo 265 dispone "los que infrinjon el
articule anterfor, asl como los que siendo moyores de edad contraigan matrimonio con un me-
nor sin autorizacién de los padres de éste, del tutor o del juez, en sus respectivos casos y los
que autoricen esos matrimonios incurrirén en las penas que sefiala el cédigo de la materia,

Borjo Soriano nos dice: "La verdad es que la sancién del Art. é varfo con cada reglo de
orden pdblico. Lo lesién hecha ol orden pblico no tiene siempre la misma gravedod. Tal
* prescripcién no podré ser violada sin un verdadero trastorno social; tal otra es susceptible de
serlo sin que por ello la sociedad sufra realmente. En otros términos, hay grados en el aten-

tado al arden pdblico: el legislador proporciona pues a la extensién del mal la fuerza del re-

{77) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 213

(78) Gutibrrez y Gonzélez, Emesto, Op. Cit. pp. 232

]
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medio. La sencidn es tanto més rigurosa cuando la observancia de las prescripciones lega~
les se considera como més esenciol para el mantenimiento de la sociedad. lo. Ast la pres-
cripcién puede estar sancionada por una penalidad propiomente dicha. En este sentido se
puede decir que todas las leyes criminales son de orden piblico,.. 2o. Puede estar sancio-
nada por la inexistencia del acto ejecutado en contravencidn a la fey... Tal es el caso

del matrimonio celebrado ante una persona distinta de un oficial del estado civil 20. Pue-
de estar sancionada por una simple nulidad. Esta nulidad... es més o menos riguresa. Ya
no es sino relativa, .. Ya es absoluta. .. 4o. Puede estar sancionado por la simple restric~
cidn de los efectos que el acto habrfa producide naturalmente, si la ley se hubiese observa-
do plenamente: aunque vélido, no puede oponerse a todos aquélios a los que habria podido
serlo. Tal es la soncién del artTculo 1328 sobre la fecha clerta... 5o. Puede estar sancio=
noda en fin por la simple prohibicién hecha a un oficial piblico de prestar su ministerio al
acto que las partes se proponén ejecutar en contravencisn a la ley, sin que la transgresién de
esta prohibicién permita sin emborgo atacar el acto una vez reclizado. Tal es el caso de los
impedimentos prohibitivos del matrimonio..."

Estando estoblecido que fa sancién de las disposiciones de orden publico es su.sceptible
de variar en tan amplios |Imites, ¢cémo determinarla para cado una de ellas; en el silencio
de la ley?. Es evidente que la forma prohibitiva o imperativa en la cual esté concebida esta
dispo;iclén no puede suministror una indicacién decisivo a este respecto. Hay pues que in-
vestigdr, en cada caso, cudl es la soncién que corresponde al fin que ha tenido a la vista el

n (79)

legislador, segin lo economia general de lo ley...

(79) - Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. Pp. 215
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Hecho o abstencién como objeto del contrato que va contra leyes
preceptivas,

"La actividad del estado no se agofa con establecer prohibiciones también recurre
a leyes preceptivas, en donde ordena la chservancia de conductos determinados; preceptia
u ordena lo que debe hacer en atencién al orden social; y si los particulares celebran un con
trato que tenga por ohjeto una conducta contraria o que tienda a alterar las situaciones tute-
ladas por esas leyes, estard realizando una convencién con objeto ilfcito". Contrariande la
prohibicidn contenida en el Art, 6 del cédigo civil. En otros términos las leyes imperaﬁvcs,
impaniéndose en interés social a todos los individuos les prohibe derogarlas, |

Gutiérrez y Gonzélez nos da el siguiente efemplo: el Art. 2301 que dispone: "Puede

pactarse que la cosa comprada no se venderd o determinada persona, pero es nula la cldusu

(80)

la’. en que se estipule que no puede venderse a persona alguna®.

Actos contrarios a las buenas costumbres,

Para el cédigo civil de 1928, que en su artlculo 1830 define la ilicitud diciendo: "Es
ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden poblico o o las buenas costumbres. Es~
te artlculo declara ilfeito no sélo al hecho que va contra la ley, sino que también fo que a-
tenta con fas buenas costumbres; y el contrato que tiene por objeto un hecho illcito no es vé-
lido o puade invalidorse. (Art. 1795 111) |

“La {ey niega su proteccién al controto cuyo objeio tiene un contenido inmoral. Esta
norma, que puede decirse existe en todos los cédigos de los palses civilizados, "estd Inspira-

da en un sentido de profundo respeto a la conciencla de la socledad que no debe ser furbada

y transtornada por especulaciones torpes y contratos escandalosos y en un sentimlento de digni

dad que la ley tiene por sT misma, porque no quiere convertirse en instrumento de la maldad

{80) Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Op. Cit. pp. 233,
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de otros y hacer servir la forma del contrato y la fuerza obligatoria que le es unexa para
constredir a otros a una acclén o prestacién inmoral. Por otra parte, estd norma, haciendo
servir al derecho de medio para el perfeccionamiento de fa vida humana y lo eleva asl a una

altura ideal, si debe creerse que el desarrollo y el progreso de! derecho consiste precisamen~

81)
te en elevacién de la ley moral a la ley juridica". !

"La razén bésica, fundamental, que la ley tuvo para hacer la remisién a las buenas
costumbres, es la de que ella no puede regular todos los casos que se presentan en las socie~

dades y que en un momento determinado se consideran reprobables; por lo mismo, si sélo fue

“illcito lo expresamente previsto por la ley, o ésta se tendrla que estar reformando a cada mo-

mento para establecer nuevos catélogos de hechos ilfcitos o bien multitud de actos reprobables
que chocan contra fos principios que respeta la organizacién social, no se podrlan estimar

ilfcitos",

"Lo que sucede es que la consideracién de ilfcito por ir un hecho o una abstencién con-

: .

tra las buenas costumbres, la sienta el legislador, como una norma subsidiaria a las prohibicio-
nes legales, para cubrir aquellos vaclos que se forman en la evolucién de la sociedad y que la
ley no puede estar previnien.do dla a dla" .

Concepto de buenas costumbres.~ Refiriéndose Ferrara o las buenas costumbres, dice que
es uno de los conceptos mds vagos y eldsticos de nuestro derecho civil y concluye que este con-

- cepto es equivalente al de moralidad pdblica o al de conciencia moral social de determinado

pueblo y en cierto tiempo,

De ohl la mutabilidad de dar un contenido fijo a esa idea de las busnas costumbres que
derivan de la moral media, pues cada pueblo tiene especiales experiencias de la raza o la na~

“¢ién, inclusive dentro de ese mismo pueblo cambian con la época.

(81) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. Pp. 218,
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Gutiérrez y Gonzélez propone el siguiente concepto: "Son el conjunto de hébitos,
prdcticas o inclinaciones observadas por una agrupacién humana en un lugar y momento
determinados y a los cuales deberd atender el juzgador para sancionar el acto”. 82)

Las buenas costumbres son, en consecuencia,cambiante de época a época y de pue-
blo a pueblo.  Por eso el concepto de buenas costumbres "supone que el Juez debe tomar
posicién respecto de las concepciones corrientes en el clrculo de los interesados como érgano
e intérprete de la conciencia social, sirviendo de intermediario, entre ésta y la Ley. A
diferencia del uso, las buenas costumbres expresan r{o ya un criterio fenomenolégico susceﬁ-

tible de una simple comprobacién, sino de un criterio deontolégico que es el producto de una

valorizaclén moral. Esta valorizacién debe ser de tipo social y no individual, no es ni debe

ser producto de una préctica aislada y esporddica de una pequenia élite, sino de un tipo su-

perior de costumbre que adn cuando observada de un modo constante por la generalidad de
los miembros sociales, sea ademés conforme a las exigencias éticas reconocidas en el clrcu-
|§ de los interesados,

Enneccerus, por via ejemplificativa establece cuando puede hablarse de iﬁfracclones
a las buenas costumbres.

"El negocio es inmoral cuando significa realizacién o estimulo de lo prohibido por
las buencs costumbres u obstaculizucfén de lo mandado por la moral.

El negocio es contrario a las buenas costumbres, cuando se obliga @ un acto o @ una
omisién que segdn nuestras concepeciones tiene que ser libre.

También caen bafo esta misma sancién los negocios, en viriﬁd de una obligacién dema-
siado amplia, menoscaban excesivamente la libertad del Individuo.

Puede haber una infraccién de las buenas costumbres, slempre que se haga depender

del dinero o de un valor pecuniario, lo que segin las buenas costumbres no debe hacerse de-

(82) Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Op. Cit. pp. 234-236.
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- la practicada por‘rodo la sociedad, que varfa de pueblo a pueblo y de época a época.

pender ‘de aquéi,
"Son también contrarlos a las buenas costumbres, los negoclos usurarios y aquéllos por los
que de ofra forma se eyxlplofa,c un semejante,
Sin embargo, son muchos los negocios inmorales que no encajon en niﬁguna de las men-
cionadas categorfas" . (83)
.- El determinar que un hecho o una abstencién que constituye el objeto de un contrato,

son Mlcitos por ir en contra de las buenas costumbres; quedaré sujeto a un sano criterio judi-

cial que deberé inspirarse no en la moral tedrica sino en la préctica, en la moral comdn, o seq,

(84)

Motivo o fin lfcito. Un contrato teniendo un cobjeto licito puede ser invalida-
do i el motivo o fin determinante de la voluntad de los que contratan fue contrario a las le=

yes de orden piblico o a las buenas costumbres. Como se ve este cédigo considera entre los

~ elementos necesarios para la validez del contrato el fin o motivo lfcito determinante de la

(85)

voluntad de los contratantes.

Este principio esté consagrado en el Art, 1795 del cédigo civil que establece qbe el

" contrato puede ser invalidado como lo establece su fraccién Il "porque su objeto o su moti=

vo o fin sea ilfcito" y el Art, 1831 agrega que, "e! fin o motivo determinante de ‘la voluntad
de los que contratan, tampoco debe ser contrario a los leyes de orden pdblico ni a las buenas
costumbres" .

Ademés, las sanciones para este tipo de contratos fas encontramos preceptuadas en el
Art. 1895: "Lo que se hubiere entregado para la realizacién de un fin que sea ilfcito o con-
trario a las buenas costumbres no quedaré en poder el que lo recibié. El cincuenta por cien-

e —————————

(83) Pichardo Estrada, Félix, Op. Cit. pp. 79,

(84) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 221,
(85) Ibidem, pp. 249.
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to se destinaré a la beneficiencia piblica y el otro cincuenta por ciento tlene derecho a ro-
cuperarlo el que fo entregé” .

"De esta manera el que recibié la prestacién la tiene que devolver, pero el que habla
cumplido no la recobra en su totalidad pues por haber perseguido un fin ilicito se le sanciona
retirdndole el cincuenta por ciento de la prestacién, que se aplica a la beneficiencia pobli-

ca”, (86)

Es necesario determinar que se debe entender por motive o fin para deséués aplicarle
el calificativo de illcito.

Es aplicable a este respecto lo que se anoté con relaclén a la licitud por ir de acuerdo
con la ley y los buenas costumbres 1o que es illcito y pugna con esos conceptos.

Gutiérrez y Gonzélez da la siguiente definicién: "El motivo o fin es la razén contin-
gente, subieﬁva y por o mismo variable de individuo a individuo que lo induce a la cele=
bracién del acto ]urT&ico" (87) . Tomando en cuenta la ley la finalidad que se persigue en la
'-conducfa a real jzar.

Duguit ha dicho que: "En todo acto de voluntad hay un motivo determinante y éste es
précisamente el fin del acto jurldico, que es el acto de voluntad considerado. (68)

El cédigo civil de 1928 siguiendo estas ideas de Leén Duguit ha obrado con acierto, -
agregando ::| objeto llcito el motivo licito, porque de esta suerte no habré que hacer esfuer-

" zo alguno de interpretacién para nulificar aquellos contratos cuya finalidad sea ilicita no obs-
tante que las prestaciones que constituyen su objeto tomando esta expresién en sentido restrirvr-

gido sean |icitas en st mismas. (89)

(86) Gutiérrez y Gonzélez, Eresto, Op. Cit. PP, 240,
(87) Ibidem, pp. 236.
(88) Citado por Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Op. Cit. pp. 237.

(89) Borja Soriono, Manuel. Op. Cit., pp. 247.
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11, Necesidad de realizar presupuestos de capacidad y de preservar

fa {ibertad en la expresién del consentimiento.

El cédigo de i928 al enumerar las causas por fas cuales pue;ie ser invalidado el contra-
to, comprende en esa enunciacién los vicios del consentimiento y la falta de la capacidad de
tas pﬁrtes o de una de eNcs; en su artlculo 1795 fraccién primera y segunda nos dice: "El con~
trato puede ser invalidado: 1o. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; 20. Por
vicios del consentimiento” .

Haré un breve estudio de la capacidad, como requisito necesario para la realizacién de
un acto jurfdico vélido. Sé le puede definir o la capacidad como: “laaptitud jurldica para

ser sujeto de derechos y obligaciones y hacerlos valer™, Hay, pues, dos especies de capa-

. .cidad o més bien dos grados en la capacidad:

Primera,~ La capacidad de goce: “que resulta ser a aptitud jurfdica paro ser sujeto
de derecho y obligaciones“..

Segunda.- La copacidad de ejercicio: "que es la aptitud jurfdica de ejercitar o para
hacer valer los derechos que se tengan y para contraer obligaciones”.

La capacidod es la regla y la incapacidad o excepcién, El cédigo civil declara en

su artfeulo 1798: "Son hébiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley;

y en su artfculo 1799 preceptds “la incapacidad de una de las partes no puede ser invocada

por la otra en provecho propio, salvo que sea indivisible el objeto del derecho o de la obli-
ygai:ién comdn,
La pahbrﬁ incapacidad designa algunas veces a personas privadas de ciertos dere~
" chos creéndose ast una incepacided de goce. La misma expresién de incapacidad ordino~
riamente se aplica o personas que poseen todos sus derechos, pero no tienen el libre ejerci-

(90)

cicio de ellos, de donde resulta lo incapacidad de ejercicios.

(90) Gutiérrez y Gonzélez, Op. Cit., pp. 276~277.

T
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En derecho mexicano, existen especiales casos de incapacidad de goce para:

1.~ Corporaciones religiosas o ministros de los cultos resulltando su incapacidad del
artlculo 27 constitucional en su inciso Il que determina: |

"Las asociaciones religlosas denominadas iglesias, cualquiera que sea’su credo no po-
drén 2n ningdn caso tener capacidad para adquirir, poseer o administrar bienes rafces, ni
capitales impuestos sobre ello..." etc...

Y, més adelante, en su artleulo 130, pérrafo 15, segunda parte, determina: "Los mi- o
nistros de los cultos tienen incapacidad legal para hacer herederos, por testamento, de los
ministros del mismo culto, o de un particular con quien no tengan parentesco dentro del
cuarto grade",

2.~ 'Instituciones de Beneficiencia. El artfculo 27 constitucional establece también una
incapacidad de goce en su fraccidn Ill que determina: "Las instituciones de beneficiencia,
piblica o privada. .. no podrén adquirir més bienes ralces que |os Indispensables para su ob-
jeto inmediato o directamente destinados a él, ete..." @1

3.~ Sociedades Comerclales por Acciones. El artfculo 27 de la constitucién, en su
fraccién IV crea una incapacidad de goce a estas personas, pues no les permite adquirie fin-

cas rdsticas al decir: "Las Socledades Comerciales, por Acclones, no podrén adquirir, po-

secr o administrar fincas rosticas” .

4,~ Incapacidad de goce a los extranjeros. La misma Constitucién, en el articulo 27, ok
establece en Sl‘J fraccién 1a. una doble incapacidad a los extranjeros respecto de la ad-
quisicién de tierras y aguas en territorio mexicano,

“Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién'y las sociedades mexicanas

(91) Ibidem, Pp. 278-279.




tienen derecho paro adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones, o para obtener
concesiones de explotacién de minas o aguas., El estado podré conceder el mismo derecho a los
extranjeros, siempre que convengan ante la Secretarfa de Relaciones Exteriores en considerar-
se como nacionales respecto de dichos bienes y en no invacar por lo mismo la proteccién de sus
Gobiemos por o que se refiere a ogquélios; bajo lo pena, en caso de faltar al convenio, dé per
der en beneficio de la nacién, los bienes que hubieran adquirido en virtud del mismo, En unﬁ
faja de cien kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningin mo-
tive podrén los extranjeros adquirir el dominlo directo sobre tierras y aguas”.

De las incapacidades que establece el Art, 27 constitucional en su fraccién primera pue-~
den provocar o la inexistencia del acto o la nulidad.

-Razén por la cual en esta fracclén se contienen dos clases de incapacidades. La primera

una condiclonal grq;rwuticalmenfe hablando de no adquirir bienes, pero subsanable por una re-
nuncia de que habla la ley. X

Segunda.~ Otro definitiva e imposibla de sortear,

La primera de las incapacidades implica fa insercién de la cléusula Calvo en el Art. 27
constituclonal en su frocgién primera y cuyo funcionamiento es de que: "Un extranjero no pue~
de adquirir bienes inmuebles en el pals, pero cuando se le otorga especial permiso para ello,
es haciéndole el honor de considerarlo como nacional respecto de dichos bienes y entonces se
somete esa adquisicién a fa condicién de que no invocard ta proteccién diplomética de su go-
blerno respecto a los asuntos relacionados con les proplos bienes,

La Segunda.-Que es ’unu incapacidad de goce imposible de salvor y es definitlva y es
lo que prohibe a los extranjeros adquirir bienes inmuebles en una franjo determinada en las
costas y en las fronteras del pafs; ast lo indica la fraccién primera del artfeulo 27 constitu~

cional ya transcrita anteriormente

Esta incapocidad es de forma definitiva pues en ninguna manera se podrén adquirir bienes
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en esps zonas por extranjeros, pues el acto serd inexistente ya que va contra una norma de
derecho que necesariamente debe regirlo. *2)

5.~ Incapacidad por se.ntenciu civil o panal. '

De un proceso civil o penal, pueden derivar a cargo de clertas personas incapacidad
de goce y, consecuentemente, de ejercicio.

Un ejemplo de una incapacidad es cuondo una persona ha sido sentencioda por un de-~
lito contra la propiedad, surge la incapacidad de no poder ser albaceo; segin el artfeulo
1680 que dice: "No pueden ser albaceas, excepto en el caso de ser herederos Gnicos: 111.=
‘Los que hayan sido condenados por delltos contra la propiedad” . (%3)

"Una vez que se tene la capacidad de goce, puede suceder que la ley determine la
prohibicién de que se ejercite esa capacidad, Aparece osl la llamada incapacidad de ejer~
cicio que implica el ser titular de derechos pero no poder ejercitarios” ., (%4)

En derecho mexicano existen dos grados en la capacidad de ejercicio una general més
o menos extensa y ofras especiales relativas solamente a ciertos contratos.

La incapacidad general de contratar lo establece el artfculo 450 cuando determina:
"Tienen incapacidad natural y legal:

l. Los menores de edad;

t.  Los mayores de edad privadoes de inteligencia por locura, idiotismo o imbecili-

et

dad, adn cuando tengan intervalos ldcidos;
Hi. Los sordomudos que no saben leer ni escribir;

iV.  Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmederado de

drogas enervantes” .

(92) tbidem, Pp. 279-281

(93) Ibidem, Pp. 281-262

(94) Ibidem
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Un caso de incapacidad especial la encontramos en la situacién que guarda la mujer
casada en relacién con los contratos que puede celebrar con su esposo, conforme a las dis-
posiciones contenldas en los artleulos 174, 175y 176 del Cédigo Civil, no puede celebrar
con su esposo ningdn centrato, excepcién hecha del de mandato, el de fianza para que se
le otorgue la libertad a su esposo, o el de compra venta, cuando estuvieren casados bajo
el régimen de separacién de bienes.

La sancién que determina la Ley por celebrar un acto personas incapaces, la encon-
tramos en el texto del artfculo 2228 que preceptia: "La falta de forma establecida por la
Ley, sino se trata de actos solemnes, asf como el error, el dolo, la violencia, la iesién y

la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa del mis-

o, (95)

Preservar la libertad en la expresién en el consentimlento.

Resulta Indiscutible la tendencia proteccionista de la voluntad, como elemento motor
del ﬁegoc!o jurfdico, en el derecho civil mexicano. Pero si esa tendencia es manifiesta en
cuanto se le atribuye el carécter de elemento esencial, al contemplar fas condviciones exigl~
das para su validez, se lleg‘a al convencimiento de to absoluto de la-misma.

El C6d|:go Civil, siguiendo a los que le sirvieron de modelo, pretende que la voluntad

‘ ‘operu de manera firme, sin falsos planteamientos, motivados o causales, sin violencias o si-

* taclones de inferioridad intelectual o econémica, que pudieran alterar el sentido del querer

w (96)

de un determinado sujeto”.
La necesidad de hacer factible esa proteccién lleva al legislador a clasificar los casos

de atentados en contra de la voluntad, comprendiendo en esa enunciacién los vicios del con-

{95) Ibidem, pp. 282 ~ 283,

(96) - De Buen Lozano, Néstor, Op. Cit. Pp. 194,
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. sentimiento que conforme al artfculo 1795 en su fraccién 1l que nos dice: "El contrato pue~
de ser Invalidado: Il por vicios de consentimlento, ademés en su capitulo denominado con-
tratos tiene una subdivisién que lleva rubro “vicios del consentimlento (y que comprende el
artleulo 1812 ol artfevlo |823); cuyo primer articulo dice: Art, 1812: "El consentimlento no
es vélido st ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendide por: dolo". ‘

Siempre que se produz.ca un viclo del consentimiento la voluntad quedard viclada y el
acto podré ser anulado,
Adn cuando del encuadre del Cédigo Civil parece suponerse que son vicios del consen-

" timiento el error, el dolo, la mala fe y la violencia ya que su determinacién queda incluida

* en su sub-tTtulo ost denominado, en realidad la doctrina ha estimado que sélo tienen ese com

récter el error, la violencio o intimidacién y la lesién, y se le atribuye ol dolo y a la mala

fe la categorfa de medios determinantes del error (en este sentido Borja Soriano y Gutiérrez y

Gonzéles). #7)

De los elementos que la ley se vale para preservar la voluntad, desarrollaré de una ma-

“nera superficial los vicios de la valuntad, a través de sus diferentes formas, comenzando por

el error,
Concepto del error,
Para Gutiérrez y Gonzélez el error es una creencia sobre algo del mundo exterior que

estd en discrepancia con la realidad, oblen es una falsa o incompleta consideracién de la

realidad, (%8)
Diversas especies de error,

El error puede ser: 1.~ Fortuito. Es puramente casual, derivado de la equivocacién de

(97) lbidem, Pp. 195,

(98) Gutiérrez y Gonzélez, Op. Cit., Pp. 243.
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la propia victina en flonde nadie lo induce a la falsa creencia de la realidad, de una mane-
ra esponténea. (%)

2.~ Motivade, Es cuando el consentimiento del vicio proviene, exclusivamente de
. bacfos o actitudes del otro contratante o sea en donde se real izan moquinaciones para hacer
caer en el error, o bien, siendo fortuito se mantiene en é! segin el cédigo.

El error fortuito puede ser: a) de aritmética o de célculo, b) de hechb, c) de derecho.

El error motivado puede ser: a) por dole, b) por mala fe,

El-error de célculo o aritmética,

Este error conforme a la ley no afecta al contrato sino sélo da derecho a su rectifica-

cién; el artlculo 1814, dispone "El error de célculo sélo da luger a que se rectifique”. (100)
El error de hecho.
Este error puede presentar tres grados de gravedad segdn los cuales sus efectos varfan.
El error obstdculo impide fa formaci6n del contrato y consecuentemente su existencia.

El error nulidad hace al contrato anuldable.

El error indiferente carece de influencia en el contrato,

; El error de Hecho Obstéculo; este error impide la formacién del contrato, pues no se
' ‘ha Integrado e} consentimiento, y al no integrarse éste, falta uno de los elementos esencia~
les del contrato, impidiendo su existencia. (o1 |

Este acontece principalmente en dos hipétesis:

2 1.~ Cuando hay un error sobre naturaleza el contrato entonces se habla de error "In

Negotio", v.g., una persona entrega a otra una cosa en la inteligencia de que se los esté

(100) Gutiérrez y Gonzélez, Op. Cit. Pp. 243-245,

(101) Borja Seriano, Op. Cit. Pp. 306.

i s onar e o
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prestando y la persona que lo recibe cree que la ofra persona se lo regala, es decir, se lo
dona.

En este caso, no hay identidad del pensar de las partes; se encuentran en un error sobre
la naturaleza del contrato y el acto seré inexistente., (102) |

2.~ Cuando hay error sobre la identidad del objeto y entonces se habla de "Error in
Rem". Por ejemplo, una persona es duefia de dos casas semejantes, al celebrar un contrato
cree estar vendiendo una de ellas y el comprador cree estar comprando la otra.

No habiendo coincidencla de la voluntad af presentarse tal error, y no se iﬁfegro el
consentimiento, haciendo que el contrato sea inexistente., (103)

El error de hecho: nulidad,

Este tipo de error no impide la formacién del consentimiento, sin embargo, le permite
pedir a qulen en él incurrié nu!‘Idad del contrato. El Cédigo en su artfeulo 1812 ya transeri~
to se reflere a este vicio de consentimiento, Y a su vez el artfculo 1813 preceptda: "El error
de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la
voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracién se declara ese motl
vo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se celebr éste en el falso
supuesto que {0 motivé y no por otra causa”,

"Hay que observar que para que el error influya en la validez del contrato, no basta,
en nuestro derecho, con la existencia de este error, sino que es necesario que al celebrarse
e‘l contrato se declare ese motivo o se pruebe por los circunstancias del mismo contrato” .“04)

Para que el error en que haya incurrido, s2a la causa de nulidad del contrato; el con-

tratante engaiado deberd haber declarado expresamente que sélo contraté por razén de oque-

e s et it

(102) jbidem, pp. 176.
(103) Ibidem, pp. 172,

(104) Ibidem, pp. 310.
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lla causa, y esta dgclcrdclén hubjese sido aceptada por otra parte, y que el contratante
celebré el contrato por esa causa conocida por la otra parte y no por otra, (109

Por ejemplo del error de hecho lo encontramos .en el error‘ sobre la substancia en de-
recho francés - que nos lo da Pothier. "Compro un par de candeleros creyendo que son de
plata y el que me los vende me lo ha presentade como tales, obrando de buena fe, pero en
realidad no son sino de cobre plateado” (]06), hay error sobre la substancia y haré la ope~
racién nulo; pues queriendo comprar candeleros de plata, no se habfan adquirido de saber
que no eran de ese metal sino plateados, {107)

Otro ejemplo de! error de hecho lo encontramos en uno que nos brinda Planiol del
&erecho francés que es el error sobre la persona, Existen contratos que se celebran en oten-
“cidn o determinada persona (Infuite Personae) como es el cantrato que se celebra en aten-
clén ol talento o aptitudes especiales de un sujeto; como es el encargarle de un cuadro a
un pintor, por su renombre. -

Si una de las partes celebro el contrato, lo realiza en este supuesto y no sobre otro,

y de resultar falso su consentimlento estarfa viciado y el contrato sea anulable, como serfa |
;sl caso de un homdnimo en relacién con un pintor de fama mundial..

Error indiferente; este error recae sobre circunstancfus secundarias o Incidentales del

objeto, sobre motivos no determinantes de la voluntad. Este etror no invalida el contrato

(108)

porque la ley no dispone que produzca su nulidad,

(105) Ibidem, pp. 245,
(106) Itbidem, pp. 308.
(107) Gutlérrez y Gonzélez, Op. Cit., pp. 247,

(108) Borja Soriano, Op. Cit,, pp. 309-311.




* Error de Derecho.
"Este error se presenta cuando una persona tiene una falsa opinién o creencia sobre
a aplicabilidad de una norma legal o sobre su interpretacién, esto es, respecto de una re~

‘gglba -iurl’dica aplicable al contrato". (109)

El cédigo civil sujeta a los mismos principios al error de hecho y al de derecho en su
o 1
rtculo 1813, que manda: "El error de derecho o de hecho invalida el contrato”. 4 0)

X De acuerdo con este artfculo no debe olvidarse que para la procedencia de esta nuli-

dad del acto por error de derecho, al igual que el de hecho deben basarse en que la falsa

,ﬁﬁihlén de un contratante o de ambos sobre las normas jurfdico aplicables o a su interpreta=

‘cidn se debe a que la parte que incurri6 en el error no se determiné a contratar sino a con~

ecuencia de su ignorancia o de su Inexacta interpretacién respecto de una regla de apllca-

. Error motivado. Es cuando el error no es natural y fortulto sino por actos imputables,
a una de las partes que intervienen en la formacién del acto, ya a un tercero, o bien,

que siendo natural lo conozca uno de ellos y se aproveche de &1, (i

Gutiérrez y Gonzélez y Borja Sorfano consideran que el dolo y la mala fe no son vi-
. !os del consentimiento, sino que los consideran al primero como causa del error y al segun
o‘p’na manera de mantenerlo en él; baséndose en la disposicién del artfculo 1815 que dice:
' rf'e'ntiende ﬁor dolo en los contratos cualquiera sugestién o artificio que se emplee para

ducir a error o mantener en &l a alguno de los contratantes; y por mala fe la disimulacién

109) Gutlérrez y Gonzélez, Op. Cit., pp. 251-252,
(110) Borja Sorlano, Op. Cit, pp. 311,

(lll) Gutiérrez y Gonzélez, Op. Clt., pp. 252-253.
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« (112)

del error de urnc de los contratantes, una vez conocido™,

El dolo y la mala fe, tienen los mismos efectos jurldicos, distinguiéndose apenas en
que el dolo es, por decirlo ast, activo y la mala fe pasiva”. Procede con dolo el que pro-
cura persuadir al comprador de que el objeto es de oro cuando es de cobre y con mala fe
el vendedor a quien el comprador ofrece un precio como si el objeto fuese de oro y no lo ‘
desengaiia de que el objeto no es de oro".

El dolo y la mala fe importan slempre premeditacién y el propésito de en-gaﬂar o de
no desengaftar cuando el error ha nacido espontdneorﬁenfe K

Hay diversos tipos de dolo:

'El dolo bueno.~ Que no es causa de vicio del consentimiento al decir el art_l‘culo
1821: "Las consideraciones génerales que los contratantes expusieren sobre los provechos y
perjuicios que naturalmente pueden resultar de la celebracién del contrato, o no celebra-
cién del contrato y que no iinporten engafio o amenaza alguna de las partes, no serén tomadas
en cuenta al calificar el dolo o la violencia",

El dolo malo. Que es "el conjunto de maquinaciones empleadas para Inducir al error,
y que determina a la persond para dar su voluntad o para darla en condiciones desventajosas
en la celebracién de un acto jurldico”, (1)

Por lo tanto, constituyen maniobras dolosas la presentacién de falsas referencias ban-

carias, la presentacién de falsos arrendamientos o fin de engafiar sobre el monto de las ren-

tas del predio. (s)

(112) Borja Soriano, Op. Cit., pp. 312 y Gutiérrez y Gonzélez, Op. Cit. pp. 253.
(113) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit., pp. 313. '
(114) Gutiérrez y Gonzélez, Op. Cit. pp. 257,

(115) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. pp. 315,



: ' 54

A su vez, este tipo de dolo admite una clasificacién de dolo principal y de dolo in-
cidental .
i El primero de ellos consiste en las maquinaciones empleadas para hacer caer en el error
P (116)

@ una persona para contratar, que de otra manera no lo habrla hecho",

Ya que para que el dolo sea causa de nulidad del contrata es preciso’ que sea determi-

7

T

nante, esto es, debe probarse que sin &l, el contrato no se realizarfa . A este respsc-
to, el artfculo 1816 dispone: "El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que proviene
~ dg un tercero, sobiéndofo aquélia, anulan el contrato si ha sido la causa determinante de
este acto jurfdico".
Dolo Malo Incidental .~ "Son las maquinaciones que se emplean para inducir al error
a una persona que yo estaba determinada a contratar, pero otorga;ldo su voluntad en condi-
clones desventajosas de las que no hublera aceptado sin mediar el el;ror por dolo",
El _Cédigo no determina nada sobré este tipo de dolo, y por lo mismo, interpretando
a contrario Sensu el artfculo 1816, no se puede considerar a este tipo de dolo como causa

(118)

de nulidad por no ser detarminante la volunted, sin embargo la generalidad de los au-

“tores opinan que: prebado el dolo incidental, las consecuencias serén o una reduccién del
precio o la anulacién de las cléusulas que sin é! no habrian sido aceptadas. a1s)

El legislador mexicano se inclina decididamente cémo hemos sefialado al hablar de

los vicios de la voluntad, por proteger la voluntad interna en contra de cualquier declaracién

contraria, Por ello, sanciona con nulidad al contrato celebrado con viclencia provocada por

(116) Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Op. Cit., pp. 257

(117) Boria Soriano, Manuel, Op, Cit., pp. 315

i (118) Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Op. Cit., pp. 258

(119) Borja Soriano, Manuel, Op. Cit., pp. 316,




e d et ')-AI’I‘“-‘)—\»»-O“-»’—-‘W,<‘- b ey o i Y. e -8 i g

e A ST g

55

un§ de los connatantes o inclusive por un tercero interesado o no en el contrato ya que en
artfculo 1818 nos dice: "Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya provenga ésta de
alguno de los contratantes, ya de un tercero, interesado o no en el contrato.

Entendiendo que hay violencia en los casos del artfeulo 1819 que preceptia: "Hay vio-
lencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que Importen peligro de perder la vida, la

henra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes del contratante, de su

cényuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del

segundo grado",

La naturaleza de la nulidad de un contrato en que la voluntad estuvo viciada.

Borja Soriano r;os dice que: "El Cédigo Civil de 1928 contiene las disposiciones siguien-
tes: ;Arf. 1823. - Si habiendo cesado la violencia o siendo conocido el dolo, el que sufrié la
violencia o padecié el engafio ratifica el contrato, no puede en lo sucesivo reclamar por se-
mejantes vicios". "Art, 2228... el error, el dolo, {a violencia. .. produce la nulid’ad rela-
tiva del mismo" (acto) "Art. 2230.- La nulidad por causa de error, dolo violencia. .., sélo
puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios de consentimiento..."Art. 2233 Cuando el
contrato es nulo por... violencia o‘error, puede ser confirmado cuando cese el vicio o moti-
vo de nulldad, siempre que no concurra otra causa que invalide la confirmacién'. "Art. 2234,
E! cumplimiento por medio del pago, novacién, o por cualquler otro modo se tiene por ratifica

| cién tacita y extingue la accién de nulidad".
Artlculo 2235, - La confirmacién se retroatrae al dfa en que se verificé el acto nulo; pe-~
' ro ese efecto retroactivo no perjudicaré a los derechos de tercero”. "Artfculo 2236, La accién
de nulidad fundada. .. en error, puede intentarse en los plazos establecidos en el artlculo 638,
Si el error se conace antes de que transcurran esos plazos, la accién de nulidad prescribe a los

sesenta dlas contados desde que el error fue conocido”
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"Articulo 2237. La acclén para pedir la nulidad de un contrato hecho por violencie,
pre;cribe a los seis meses contados desde que cese ese vicio del concentimiento" .

El mencionado jurista mexicano nos dice: que los viclos del consentimiento son causa
de nulidad relativa de los contratos. (120)
Por Gltimo veremos la lesién, que del mismo modo anula al contrato, en el que juega

una voluntad aparente, bajo el imperio de la extrema miseric; el artfculo 17 nos dice: "Cuan

do alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria del otro,

obtlene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que &l por su parte se

obHga, el perjudicado tiene derecho de pedir la rescisién del contrato y de ser ésta Imposi-
ble, la reduccidn equitativa de su obligacion.

El derecho concedido en este articulo dura un afio” .

Este articulo emplea la palabra rescisién y conforme al artfculo 2228 debis de decir
"nulidad". Al decir del mencionado artlculo "La falta de forma establecida por F|a ley, si
no se trata de actos solemnes, asf como el error, el dolo, la violencia, la lesién y la tnca-

pacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo".

I11. Regulacién debida de los elementos accidentales del contrato.

En un contrato, las partes deben cumplir con lo expresamente pactado, en la manera
y términos que aparezca que quisieron obligarse pudiendo poner en el contrato las cldusulas
qué crean convenientes.

Principio de lu libertad de convenciones que se interpreta a la luz de los articulos
1796, 1832, 1839 delVC6d'|go Civil.

De acuerdo con la Ley, las partes pueden estabiecer diversas cléusulas que modifiquen

o né el sistema legal que se establece para regir un determinado tipo de contrato.

(120) ibidem, pp. 321-322.
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"Articulo 2237. La accién paro pedir la nulidad de un contrato hecho por violencic,
prescribe a los seis meses contados desde que cese ese vicio del concentimiento".

El mencionado jurista mexicano nos dice: que los viclos del consentimiento son causa
de nulidad relativa de los contratos, (120)

Por Gltimo veremos la lesién, que del mismo modo anula al contrato, en el que juega
una voluntad aparente, bajo el imperio de la extrema miserlq; el artfculo 17 nos dice: "Cuan

do alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencio o extrema miseria del otro,

obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que &l por su parte se

v obliga, el perjudicado tiene derecho de pedir la rescisién del contrato y de ser ésta Imposi~

ble, la reduccidn equitativa de su obligacion.

El derecho concedido en este artfculo dura un-afo”,

Este articulo emplea la palabra resclsién y conforme al artfculo 2228 debié de decir
"nulidad”. Al aeci; del mencionado artlculo "La falta de forma establecida por la ley, si
no se trata de actos solemnes, asf como el‘ error, el dolo, la violencla, la lesién y la inca~

pacidad de cualquiera de fos autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo" .,

111, Regulacién debida de los elementos accidentales del contrato.

En un contrato, las partes deben cumplir con lo expresamente pactado, en la manera
y términos que aparezca que quisieran obligarse pudiendo poner en el contrato las cléusulas
que crean convenientes.,
Principio de u libertad de convencicnes qué se interpreta a la luz de los artfculos
- 1796, 1832, 1839 del Cédigo Civil,
De acuerdo con la Ley, las partes pueden estabiecer diversas cléusulas que modifiquen

o né el sistema legal que se establece para regir un determinado tipo de contrato.

(120) Ibidem, pp. 321-322,
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De ahl, qie en todo lo que sea omisa la voluntad de los otorgantes, deberd cumplirse
de acuerdo con lo qus disponga la ley,

Cabe con Pothier distinguir en un contrato tres tipos de cléusulas: las esenciales que
son aquéllas que son de la esencia del contrato, las que dan el tipo al acto que celebran sin
las cuales ese contrato no puede subsistir, o blen, en su ausencia no hay contrato absoluta-
mente o es otra especie de contrato. (21

Estas cldusulas que se deben cumplir porque la ley las impone, pueden a no consignar-
se al contrato, pues las plasmen o no las partes se requieren para la existencia misma del
acto. El Cédigo Civil en su Art, 1839: "Los contratantes pueden poner las cléusulas que

_crean convenientes; pero las que se refleran a requisitos esenciales del contrato o sean con
secuencla de su naturaleza ordinaria, se tendrén por puestas aunque no se expresen a no ser
que {as segundas sean renunciadas en los casos y términos permitldos por la Ley",

Asl, por ejemplo, sl A vende a B una cosa por un precio clerto y en cﬁnero, se ten-~
dré por puesta una cldusula contenlendo la obligacién del vendedor de transferir la propie~
dod de la cosa al comprador y otra cléusula obligando al comprador @ pagar un preclo cler~
toy en dinero.

Estas cléusulas son de esencia en el contrato de compra venta (conforme al artleulo

2248 del Cédigo Civil que define el contrato de compra-venta).

Las cléusulas naturales son aquélias que estén sobreenfenaidas en el contrato, o seq,
que derivan de éste cuando las partes no se han explicado al respecto pero que no siendo
de la esencia del contrato, pueden se.r suprimidas de é!, por un acuerdo de los contratantes,
Por ejemplo, en una compra-venta conforme a la Ley, el vendedor debe garantizar al com-
prador el soneamiento para caso de eviccién y saneamiento por vicios ocultos. Si las partes
no convienen nada al respecto, la ley los suple obligando al vendedor al saneamiento, Pe-

ro sl las partes se expresan de conformidad que el vendedor no responde en caso de eviccién -

(121) Gutiérrez y Gonzélez, Op. Cit. pp. 316.
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De ahf, que en todo lo ﬁue sea omisa la voluntad de los otorgantes, deberd cumplirse
de acuerdo con lo que disponga la ley.

Cabe con Pothier distinguir en un contrato tres tipos de cléusulas: las esenciales que
son aquéllas que son de la esencia del contrato, las que dan el tipo al acto'?qpqe celebran sin
las cuales ese contrato no puede subsistir, o bien, en su ausencia no hay contrato absoluta-
mente o es otra especie de contrato. (2

Estas cléusulas que se deben cumplir porque la ley las tmpone, pueden a no consignar-
se al confrato, pues las plasmen o no las partes se requieren para la existencia misma del
acto. El Cédigo Civil en su Art. 1839: "Los contratantes pueden poner las cléusulas que
crean convenientes; pero las que se refleran a requisttos esenciales del contrato o sean con
secuencia de su naturaleza ordinaria, se tendrén por puestas aunque no se expresen a no ser
que las segundas sean renuncladas en los casos y términos permitidos por la Ley”,

Asl, por ejemplo, sl A vende a B una cosa por un precio clerto y en dinero, se ten-
dré por puesta una cléusula conteniendo la obligacién del vendedor de transferir la propie-
dad de la cosa al comprador y otra cléusula obligando al comprador a pagar un precio cler-
toy en dinero.

Estas cléusulas son de esencia en el contrato de compra venta (conforme al artfculo
2248 del Cédigo Civil que define el contrato de compra-venta).

Las cléusulas naturales son aquéllas que estén sobreentendidas en el contr(ﬁo, o'sed,

" que derivan de éste cuando las partes no se han explicado al respecto pero que no sfendo

de la esencia del contrato, pueden se‘r suprimidas de él, por un acuerdo de los contratantes.
Por ejemplo, en una compra~venta conforme a la Ley, el vendedor debe garantizar al com~
prador el saneamiento para caso de eviccién y saneamiento por vicios ocultos. Si las partes
no convlenen noda al respecto, la ley los suple obligando ol vendeder ol saneamiento. Pe-

ro si las partes se expresan de conformidad que el vendedor no responde en caso de eviccign

(121) Gutiérrez y Gonzdlez. Op. Cit, pp. 314,
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122
o de viclos ocultos esta clusula natural suple a la ley y es totalmente vélida, (122)

El Cédigo Civil de 1928 en sus artfculos 6 y 7 anteriormente transcritos y complemen=
tado por el articulo 2140 que dice: "El que enajena no responde por la eviccién" l.' St as?
se hubiere convenido. Y por el articulo 2158 que manda "Las partes pueden restringir, re-
nunciar o ampliar su responsabilidad por los vicios redhibitorfos, slempre que no haya mala
fe".

En el mismo contrato se tendré por puesta una cldusula» segdn la cual los gastos de la
-entrega de la cosa vendida serén por cuenta del vendedor. Esta serd otra cléusula natural
pues los contratantes pueden convenir lo contrario (Art, 2285).

Cléusulas Accidentales.~ Son aquéllas que no estando en la naturaleza del contrato
no pueden estar contenidas en él, sino que sélo existen cuando !as partes las estipulan en
virtud de una cléusula particular, (123)

En el contrato de compraventa puede pactarse el derecho de preferencia o derecho
por el tanto del vendedor; ast lo permite el articulo 2303,

Puede estipularse que el vendedor goce del derecho de preferencia por el tanto, pa-
ra el caso de que el comprador quisiere vender la cosa que fue objeto del contrato de com~
praventa",

Esta ser§ una cldusula accidental que deberé ser cumplida por el que se obliga; ya que
los contratos desdg que se perfecciona obligan a los contratantes al cumplimiento de lo ex~
presamente’ pactado. |

A este grupo cabe incluir las normas relativas a las modalidades de las obligaciones

que, segin Messineo, al ser impuesto por las partes determina la aplicabilidad necesaria

(122) Borja Soriano. Op. Cit., pp. 406.

(123) Gutiérrez y Gonzélez. Op. Cit. pp. 317.
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de las normas imperativas que {o regulan; pueden citarse como ejemplos tos artteulos 1938 al
1960 inclusive . az4)

Esta clasificacién de los fines que persiguen las normas imperativas en materio de con-

tratos Y que no pretende sea exhaustiva podria reducirse a la habitual férmula que atiende

el orden piblico y las buenas costumbres.

{(124) De Buen Lozano. Op. Cit, pp. 167.
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"Cc;mo aavierre Radbruch, las tendencias pollticas que se refieren al Cédigo de Napo-

.“ledn responden al triunfo de la Revolucién Francesa y de la burguesta sobre los privilegios
'h‘eredados de la época feudal, a los principios de la libertad personal, de la igvaldad de to~
dos ante fa ley, de la propiedad libre de gravémenes y de la libertad de contratacion de la
independencia del estado coﬁ respecto a la iglesia y estas tendencias se hallan garantizadas

. por el Cédigo Civil que es derecho privado, con mayor eficacia que por la declaracisn de
los derechos del hombre ya que oqué! no se limita a proclamarlos con férmulas generales, si-
go que los incbrporc: como partes obvias de la vida civil". (1_25)

Para la escuela clésica el contrato se concibe como un preducto de la autonomia de la
voluntad haciendo reposar el dogma sobre las afirmaciones de que nadie puede ser obligado
sin haber querido y que todo contrato libre es justo; las consecuencias de un exaltado indivi~
“dualismo no se hacen esperar, El individuo entendido como ser cehfro, creador de efectos
jurldicos y destinatario de la norma jurfdica aunado a las bases de sustentacién del naturalis
mo flsico en que se identifica el ser con el deber ser y en la filosoffa politica y econémica
del liberalismo de la Revolucién Francesa explica el aforismo jurldico de que "La volunﬁ:d

(126)

de las partes es la suprema ley de {os contrates" .,

(125) Pichardo Estrada. Op. Cit, Pp, 80,

(126) Ibidem. Pp. 59.
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1. El Cédigo Napoleén,

El Cédigo Napoleén, de 1804, obra cumbre de derecho unifica para Francia y, en de-
finitiva, para el mundo el Derecho Civil, siendo la cispide de la evolucién jurldica que se
Inicia en el Derecho Remano.

Conjuga el cédigo la influencia romana, con el derecho de costumbres, sin perder de
vista las ordenanzas francesas. En obligaciones y contratos se inspira el c8digo en el Dere-
cho Romano ya que bastaré leer la exposiclén de motivos del Cédigo Napoledn en la parte
relativa a los contratos y las obligaciones convencionales para fundar esta afirmacién de la
innegable influencia del Derecho Romano en los redactores dg! mencionado cédigo. (127)

Bigot de Préameneu, consejero de Estado y mlembro de la comisién redactora de la
parte relativa a los contratos y a las obligaclones convencionales, seiala en la "Exposicién
de Motivos" que "no es tarea fécil superar lo que los romanos hicleron con relacién al con-
trato. - Se podrd, tal vez, meforar el método para hacer més f4cil su exposicién y, con esa
Intencién serfa Gtil reunir los principlos que en el Digesto se encontraban dispersos, Por
eso, la tarea del legistador fue la de retirar del conjuto de las leyes romanas una serle de
reglas que, reunidas, pudieren integrar un cuerpo elemental de doctrina, con la precisién
y la fuerza de ley.

Fi'nulmenfe, merece referencia especial la declaracién de Bigot de Préameneu de que
el prlnclpio que sirve de base a esta parte del C,C. "Expuesto en términos claros y simples"
es el de que las convenclones legalmente celebradas, tienen fuerza de ley para las partes", (128)

De la Revolucién recibe el Cédigo las ideas individualistas y la preccupacién de mante=~

(127) De Buen Lozano, Op. Cit., pp. 55.

(128) Ibidem, pp. 58-59.
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ner por encima de todo la libertad personal reconociendo, como consecuencia de ello, un ’
valor absoluto af derecho de propiedad particular y a la voluntad de las partes, que expre-
sa en el principio de la autonomrfa de la voluntad. El contrato de trabajo se deja al libre
juego de la libertad de los contratantes, con la dnica limitacién - de orden poblico - de
que no podrén comprometer sus servicios para toda la vida.

Puede decirse del Cédigo Napoleén que encumbra a la libertad humana al grado de
que declara que el contrato tiene rango de ley entre las partes y solamente la limita cuan-
do entra en conflicto con el orden piblico y con las buenas cosfuﬁbres. (129)

Desde un punto de vista jurldico sostienen l.os Mazeaud, que Domat es quien en primer
férmlno, formulé la autonomla de la voluntad de manera tal que sirve de base para la redac-
clén del artfeulo 1134 del Cédigo Civil francés, diciendo Domat: "Formuladas las convenciones,
todo Ioc\ginvenido tiene fuerza de ley entre aquéllos que las han hecho; y no pueden ser re-
vocadas més que por su comin consentimiento, o por las otras vias que serén explicudas en

 la seccién VI, (130
La disposicién més importante del Cédigo Napoleén en esta materia, queda contenida
enel Art. 1134 en el que textualmente se expresa que: "Los canvenios legalmente celebra-
dos tlenen fuerza de ley entre las partes, No podrén ser revocado sinopor mutuo consenti-
‘miento o por las causas qtile la ley seiale. Deberdn ser ejecutados de buena fé.' Este pre- '
cepto resume, con una precisién inimiteble muchos siglos de evolucién juridica, De él se
dice que plasma el principio jurfdico sobre el que descansa toda la sistemética contractual

del siglo XIX y parte del actual, (

(129) Ibidem, pp. 55

(130) Ibidem, pp. 215
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También merece subrayarse lo dispuesto en el Art, 1135, que determina que los con-
venios ouligan no solamente a lo especificado, sino ademés a todas las consecuencias que

1
la ~quidad, el uso o la ley sefialen para la obligacitn, de acuerdo con su natumlez«:n“.(I3 )

2. Cédigos Civiles para el Distrito Federal de 1870 y 1884.

Los cédigos civiles de 1870 y dé 1884 son marcadamente !iberales ya que recibieron
influencias juridicas econémicas y polfticas que Francia ejercié en nuestro pals a través del
partido conservador que inclusive trajo como consecuencla la creacidn de un imperio.

En la segunda parte del siglo XIX en el Cédigo de 1870, México da el salto de las
recopilaciones espaiiclas a la Codificacién Francesa ya que el proyecto comentado por Gar-
cla Goyena que tuvo influencia en nuestras legislaciones, se inspiré ademés de la trodicién
espaiola en el cédigo civil francés de 1804,

El Cédigo de 1870 es promulgado el 13 de abril, por Benito JuGrez. Acusa influencias
romanas, de la antigua legislacién espafiola, de los cédigos de Austria y del cédigo de Cer—
defa, Holanda y Portugal, ast como del proyecto conocido con el nombre de su expaositor,
Florencio Garcfa Goyena, pero sobre todo destaca la orientacién francesa que la Comlsién
encontré en el cédigo napoleédnico.

El Cédigo de 1870 recoge el principio del Cédigo Napoleénico en materia de auto~

~nomfa de la voluntad en su artfeulo 1535, aunque sin el rigor y majestad que oforga el Cé-
digo Civil Francés de 1804 a la voluntad,
El Cédigo Mexicano dispone: "Los contratos legalmente celebrados seréin puntualmente
cumplidos y no podré revocarse ni alterarse sino por mutuo consentimiento de los contratan~

tes; salvas las excepciones consagradas en la ley. Ademés, el articulo 1392 que consagré

(131) Ibidem, pp. 57
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asimismo el principio autonémico que los contratos "se perfeccionan por el mero consenti=
miento y desde entonces obligan no sélo al cumplimiento a lo pactado, sino también, a to-
das las consecuencias que segin su naturaleza son conformes a la buena fe, ol uso 0 a la
ley. (132) 4 '

Borja Soriano sostiene que el Cédigo de 70 refleja en su artfculo 1535 arriba citado
el principio de la autonomia de la voluntad a Imagen y semejanza del articulo 1134 del.
Cédigo Civil Napoledn. Creo que la afirmacién de Borja Soriano, conforme al espiritu
de ambas normas es el mismo, en cuanto ai principio se declaran aunque en su redaccién

existan diferencias. (139)

En general, el cédigo de 70, cuyas normas fueron (en este aspecto en particular) in -

fluidas notablemente por el legislador francés que consagré una politica de ia autonomla de

la voluntad tipica de su época y es encuadrado en fos cédigos Hpicamente liberales.

En la parte expositiva del cédigo sostuvo "La ley reglamenta los contratos; pero su=
pone como base esencial de ellos la voluntad de los contratantes”. (134
£l Csdigo Civil de 1884, no introduce novedades importantes al de su predecesor,

el de 1870, excepcién hecha de la libertad de testar. En realidad, es sélo una revisién del

Cédigo anterior que trae como consecuencia una reduccién sensible al ndmero de artfculos

" (de 4126 a 3823), y que en materia de contratos es lo mismo, con adicién relativa a la for~

<:ma {que se introduce en 1884, encontrando ademés una redaccién técnicamente mejor en su

(135)

artTeulo 1296 relativo a las clases del error.

(132) tbidem, pp. 49, 70y 71,
(133) Borja Sorianc. Op. Cit. pp. 121,
(134) De Buen Lozano. Op. Cit. pp. 70 cita 30.

(135) ibidem, pp. 71.
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Para Néstor De Buen Lozano: al articulo 1310 del Cédige Civil de 1884 es exponente
con cierta benevolencia del principio de la autonomia de la voluntad ya que faculta a los
contratantes a poner las cl4usulas que crean convenientes si bien, de inmediato, determina
que las que se refieran a requisitos esenciales del contrato, o sea, consecuencias de su na-
turaleza ordinaria, se tendrén puestas, aunque no se expresen,

Por el contrarlo, es mucho més facil hallar en el Cédigo Civil de 1884 las limitacio-
nesique se establecen respecto de la autonomla de la voluntad. Se pueden mencionar ade-
més de la contenida en el artfculo 1310 las siguientes:

“El artfculo 6 consagra la ineficacia de la renuncia de las leyes en general y en espe-
cial de las prohibitivas o del interés piblico. Este artlculo queda compl.emanfado con el ar-
ticulo 1307 que establece la forma de renunciar cuando ello sea factible, en el artfculo 7 se
sanciona con nulidad a los actos ejecutados en contra de las leyes prohibitivas.

La imposibilidad de que por convenio entre particulares se pueden alterar o nulificar,

" en cuanto sus efectos, los leyes que Interesen el derecho piblico y las buenas costumbres, es-

tén consa‘grcdas»en el artleulo 15, que tiene su antecedente en el famoso artfculo 6 del c6-
digo civil francés de 1804,

Las consecuencias derivadas de la buena fe, el uso o la ley resultaron aplicables a
los contratos por encima de lo que expresamente se hubjere pactado por virtud de {o dispues~
to en el artfeulo 1276 con lo que la voluntad deja de jugar un papel exclusivo a les contra-
tos.

Adem6s, el mismo artlculo 1419 as un principio limitativo u-la voluntad de las partes;
Nestor De Buen Lozano sostiene que la base que permite sostener que nuestros cédigos clvi=
les de 70 y 84 son fieles observadores del principlo de tu autonomfa de la voluntad, es de
que "se frata de una tendencla latente en todo el articulado, pero no expresada categéri-

camente en una disposicién especial . Responde la autonomla de la voluntad a una corrlen=
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te filoséflca y el legislador, presumiendo su aplicacién general, prefirié establecer sus |Tmi-
tes; consagrdndose pues la plena libertad contractual, como norma suprema; pero no exclusivo
en la formacién, modificacién y terminacién de los contratos. En todo caso, las leyes impe-
rativas, las cuestiones de orden piblico (indebidamente calificadas de derecho piblico en am-
bos cédigos) y las buenas costumbres, constituyen couces que indudoblemente debfan seguirse y

(136)

barreras que no podlan derivarse por el s6lo efecto de la voluntad de fas partes.

3. El Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1928,

El Cédigo Civil de 1928 recibe uno influencia bésica del Cédigo Civil de 1884 en su
tendencla liberal, aunque el legistador se inclina por una socializacitn en algunas de las
normas, particularmente al tratar de la propiedad, de lo responsabilidad y de determinados
contratos en particular, como son la compraventa, el arrendamiento y lo aparcerfa. (137)

En cuanto a las reglas generales del contratb, salvo algunos detalles sin importancia se
sigue la tendencia liberal de los cédiges precedentes y que no puede caracterizarse en su
cmiunt§ al Cédigo Civil de 1928 que entr en viéor el dfa To. de octubre de 1932; com§
un cbdigo socialista, |

La comisién redactora integrada por lgnacio Garcela Téllez, Francisco H. Rufz y Rafael

Garela Peia, ofirma que "El cédigo adolece de ciertas incoherencias ideoldgicas. En algu-

"~ - nas disposiciones nos parece retrasado - sostiene Gurcla Téllez ~ por haberse conservade doc -

trinos que debieron desecharse. En ofras, es tmido, por no haberse llegado o las consecuen-

clas integras da los principios aceptades. Y es relativamente avanzado, porque tuve que de-

senvolverse sin romper los barreras constitucionales levantadas para amurallar un régimen in~

(136) Ibidem, pp. 224,

(137) De Buen Lozano, Op. Cit., pp. 225.
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dividualista con sélo unas cuc.:rteadurds por las que se filtra la luz de las nuevas ideas”, (138)

De ahl que parezca incongruente que la comisién redactora, al formular la expesicién
de motivos, haya afirmado categéricamente que "La doctrina ortentadora de este libro sustil
tuye el principio fundamental de la autonomfa de la persona para obligarse y disponer de sus
bienes corﬁo mejor parezca, por una norma menos metaflsica e individualista, cual es la suje~
clén de la uctivldud' humana a los imperativos ineludibles de interdependencia y solldaridad
soclal, creades por la divisién del trabajo y comunidad de necesidades"

Al comentar el Cédigo Civil de 1928 en materia de contratos se pueden reiterar algu-
nés de las observaciones hechas respecto ol Cédigo Civil de 1884, En efecto, el artleulo
1839 repite textuaimente el Art, 1310 del Cédigo Civil de 1884 en el que se faculta a los in~
teresados para actuar conforme a su voluntad aunque siempre de acuerdo a ciertos ITmites.

Las declaraciones de tipo general respecto al predominio de las leyes prohibitivas o
de interés piblico, a la irrenunciabliidad de ciertos derechos, y a la forma de renuciar, se
repiten en los Arts. 6, 7 y 8 del Cédigo vigente que con modificaciones més de forma que de
contenido reiteran lo expuesto en el cédigo anterior.

Lo dispuesto en el Art, 1276, y ain en el Art, 1288 del Cédigo de 1884, se repite, en
general, en el artleulo 1796 del cédigo actual, tomada del Art, 1441 del Cédigo Civil chile~
no sin olvidar su remoto y camidn antecedente con el Art, 1135 del Cédigo Napoledn, (139)
"Se suprimieron una serie de figuras que entorpeclan la circulacién de la riqueza como

la retroventa, enfiteusis y anticresis, y se regularon ofros nuevos contratos como ja compra-

venta coh reserva de dominio.

(138) lbidem, pp. 120,

(139) Ibidem, pp. 225.
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Se tendié a reducir la forma como requisito de validez y se buscé asl establecer con-
tratos de compraventa de inmuebles, con un minimo de formalidades, tol es el caso del art!-
culo 2321 del Cédigo Civil, desgraciadamente derogado de hecho". (140)

En conclusién, las nuevas tendencias sociales no afectan el criterio general del Cédi-
go; ﬁnicumente se reflejan en algunas disposiciones aisladas de las que resulta, sin duda, la

mds notable la contenida en el artfculo 2751 en cuanto establece el contrato forzoso de apar-

cerfa siguiendo la tesis de Dugult de la funcién sociol de la propledad, se establece que: "El

propletario no tiene derecho de dejor sus tierras ociosas" sino el tiempo que sea necesario pa-

5 ra que recobre sus propiedades fertilizantes. "Si el propietario no las comienza a cultivar por
L sT o por medio de ofros, tiene obligacién de darlas en aparcerfa conforme a la costumbre del
lugar a quien la solicite y ofrezca las condiciones necesarias de honorabilidad y de solvencia"
3 (Art. 2751, (141)

En el contrato de compraventa, que acusa esta corriente de acento social, ¢l modo del
Art, 28 constitucional, en su Art, 2267 que dice: "Son nulas las ventas que produzcan la con
centracién o acaparamiento, en una o en pacas mancs, de artfculos de consumo necesario y

que tengan por objeto obtener el alza de los precios de esos articulos”.

AT i

i R

i

F
¥

]
@
@
x
&
W

{140) Gutiérrez y Gonzélez. Op. Cit. pp. 76-77.

(141) De Buen Lozano, Op. Cit, pp. 124,
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INTRODUCCION A LA SEGUNDA PARTE

El problema que suscita un contrato intemacional, esto es, aquél cuyos sujetos, obje-

tos y lugares de conclusién y cumplimiento cpurecen’conectudos con diferentes Estados y, f;or

lo tanto, no tienen todos sus elementos nacionales ni afecta exclusivamente a una sociedad

nacfonal, es el de saber en términos generales ;qué orden juridico fos rige? y ¢qué es lo que

“determina el orden jurldico oplicable?

Pora establecer el régimen de los contratos extranacionales a determinado orden jurfdi-

" co es posible ofirmar con el profesor de la Universidod de Montevideo, Quintin Alfonsin,

que s8lo hay dos caminos:
Primero.~ Que al contrato internacional se le asigne un orden jurldice nacional para
que la rija.
Segundo.- Que al contrato internacional se le asigne un orden jurfdico extranacional
-para que lo regule,
| Conforme a la primera proposicién que determina que el régimen de los contratos extra-
naclonales serd regulado en todos sus aspectos por una legislacién nacional, se han creado los
sigulentes sistemas de solucién:
1.- LA TEORIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES.
2.~ EL SISTEMA DE LA LEY PERSONAL DE LAS PAR‘TES.

3.- EL SISTEMA DE LA LEX LOCI CONTRACTUS CELEBRATI O DE LA LEY DEL LU~

Wmm
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GAR DONDE SE CELEBRA EL CONTRATO,
4,- EL SISTEMA DE LA LEX LOCI SOLUTIONIS O DE LA LEY DEL LUGAR DE LA
EJECUCION.

5.~ EL SISTEMA DE LAS SOLUCIONES ANALITICAS.

Este tipo de solucién es diferente de los tres Gltimos sistemas mencionados ya que éstos
sefialan que todos los contratos exiranacionales sean sometidos al mismo régimen, blen ya sea
a la ley del lugar de la celebracién o a la ley del lugar de la ejecucién o a la ley personal
de las partes; en cambio, las soluciones anallticas buscan para cada contrato y a veces para
cada modalidad dentro del mism§ tipo contractual la ley que mejor conviene a su contenido;
es declr, sefialan cuéles contratos estén sometidos al régimen de tal ley y cudles al régimen

* de cuél ofra,

Dentro de la solucién clésica que indica que el contrato extranacional debe ser regula-
do por determinada legislacién nacienal, hay aﬁfores que sostienen que el contrato debe ser
regido en cada aspecto por un orden furfdico nacional diferente y la teorfa adversa que deter
mina que el contrato debe ser regulado por una sola legislacién nacional.

Teorlas que se conocen como las de la unidad y desmembramlento del régimen del con-
trato internacional .

De acuerdo con la segunda concepcién, adversa a la solucién_ clésica, sostiene que el k
régimen del contrato internacional debe ser regulado por un derecho privado extranacional,

no admitiendo que el contrato con elementos extranjercs sea ragido por ningdn orden jurfdico

nacional .
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EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Una poderosa corrfente doctrinal y jurisprudencial y mdltiples legislaciones en sus
normas de Dereché internacional .Privado patrocinan la libertad de los contratantes para su-
fetar el coﬁt;anld§ del contrato a la Ley que: prefieran, |legando a admitir que, a falta de
voluntad expresa c-gue haga esta eleccién, serd vélida la que resulte de una voluntad técita
o presunta. Tal es el principio de la autonomla de la voluntad o de autarqula personal, en
la terminologla del doctor Bustamante, dentro de! Gmbito del Derecho Internacional Priva-

do. (142)

Se le atribuye al jurisconsulto Charles Dumolin del siglo XVI la paternidad del princi-
pio. de Io‘aufonoml’a de la voluntad, (143)
Pertenecié Dumolin a la escuelc de los estatutarios franceses, defendiendo la teorla
de los estatutos, no se aparta de la Ley CUNCTUS POPULOS, pero apofta nuevos elementas al
Derecho Internacional Privado. Establece como regla general que todas las costumbres son

reales pero admite como excepcién el estatuto personal y, para diferenciarlo del real, pres-

cinde de la solucién de Bartolo (que sostenla "Hay que fijarse en la redaccién del estatuto pa

(142)  Miaja de la Muela, Adolfo, Derecho Internacional Privado. Tomo 11, 5a. Edicién,
Madrid, Ed. Atlas, 1970, pp. 221.

(143) Salazar Flor, Carlos, Derecho Civil Internacional. Quito, Imp. de la Universidad
Central, 1955, pp. 512, .
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ra precisar la naturaleza del mismo y ast sostuvo Bartolo que cuando comenzare refiriéndose
a la persona, seriaun estatuto personal y cuando comenzare refiriéndose a la cosu, serfu
real), dando preferencia Dumolin a la naturaieza misma del estatuto de modo que si éste di- '
ce relacién Gnicamente a la persona considerada en st misma es personal, y si afecta dnica-
mente a las cosas o bienes es real. A )

El estatuto personal sigue al dindividuo lejos de su domicillo y el real, regula los bie-
nes que radican en el territorio de la consuetude, (144

"Histéricamente parece ser que los postglosadores no tuvieron nunca en cuenta la inten
cién de las partes y, por fo mismo, no crearon ninguna teorfa respecto a esta cuestién y con-
sideraron que los contratos estaban sometides a la Ley del lugar de su conclusién, (143)

Pero la importancia de Dumolin, hébil abogado, es buscar un sistema seguro para sus
cllentes, especialmente en contratos matrimoniales, dado que los contratos celebrados en Fran
“clay dé écuerdo con la teorfa de los estatutos eran vélidos sélo en Francia, ya que eran co-
nocldos Unlcamente los estatutos reales y os personales y tenfan el defecto los primeros de re~
ferirse sélo a los bienes y de ser territoriales y, los segundos, dnicamente a las personas y de
ser extraterritoriales y ninguno de los dos tipos de estatutos convenla a los contratos y para
asegurar a éstos, un efecto extraterritorial fue necesario separarlos de una y ofra de estas ca-
tegorfas de donde nacié la idea de considerar que en los contratos la voluntad de las partes es
completamente soberana y puede crear el derecho. Los contratantes, serén pues verdaderos

legisladores y tendrén facultades para fijar la ley competente,

La ley seré de aplicacién universal, porque mediante el principio de la avtonomia de

(144) lbldem, pp. 303.

(145) Arce, Alberto G ., Derecho Internacional Privado. 6a. Edicién, Guada|a|orc, Ed,
Universidad de Guadalajara, 1968, pp. 144.
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la voluntad, ésta indica la ley a que las partes han querido someterse para el cumplimiento
de la obligacién y no tendréa lfmites, De modo que, para los jueces sea el contrato mismo lo
fuente en que deberian encontrar lu legislacién aplicable.

En particular, el contrato de motrimonio - obra de los cényuges ~ produciria sus efec~
tos en todas partes, mientras que si fuese obra de la ley no podria tener més autoridad que la
que ella tiene y estarfo limitado al pols cuya ley lo rigiese.

Es por esto que Dumolin reconoce a las portes el derecho de elegir la ley que més le
conviene adn en forma técita y da a los contratantes la segufidad de sober a.qué ley estén
sometidos los contratos; para resolver més fécilmente el confl%cfo de Ieyes.t(]“)

Lu tesis de Charles Dumolin desde su nacimiento fue aceptada por gran porte de los ju~
ristas dé su tiempo y la siguieron Pothier y Merlin, pero en el siglo XiX la teorfa adquirié
» cuerpo y desarrollo y establecié que los contratantes tienen el derecho para escoger la ley
competente.

Laurent en su obra de "Derecho Civil Internacional” declars que "Las convenciones
no esttn sometidas a otra ley que a las que fijen los partes... En moteria de convenciones,
las partes interesados son legisladoras y gozan en consecuencia de la més completa libertad
enel qrreglé de sus intereses privados... En materia de los contratos fo voluntad de las
partes es todo y son ellos los que hacen la ley, es pues, su voluntad la que determina la
ley por la cual hon de regirse . (147)

De esta suerte, el régimen intemnacional del contrato en lugar de establecerce por una

normo de Derecho Intemacional Privade, es determinado por las estipulaciones de los partes

(146) Niboyet, J.P., Princlplos de Derecho Internacional Privado, trad. Andrés Rodriguez R.
Madrid, Ed, Reus, 1930, pp. 635y 656 y 657,

(147) Arce, Alberto G., Op. Cit., pp. 144,
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y su averigua: iér nio plantea una cuestién c;Je derecho sino de hechb: en lugar de consultar
las normas de derecho internacional privado del contrato para saber cuél es la ley del con-
trato, basta con consultor el texto del contrato, pora constatar un hecho. Que los contratan-
tes han elegido tal o cual ley, y esta elegida por las partes debe regir al conirato. @ 48)

"De estos principlos se derivé el axioma que por mucho tiempo se tuvo como verdad en

cuanto a las obligaciones convencionales y que establecia que la voluntad de las partes es la

-suprema ley de los contrates”, (149)

Quuienes sostienen que el principio de la autonomia de ta voluntod es un axioma jurf-

" dico, razén por la cual se dispensan de fundamentarlo pero esta actitud nos dice Quintin Al-

(150)

fonsin no es por cierto cientifica.
Esta afirmacién de que las partes contratantes tienen la facultad de escoger la ley del
contrato internacional, requiere de ser escrupulosamente fundamentada, para ello algunes au-

tores han tratado de desentrafiar sus fundamentos y sefialon que las partes pueden elegir la ley

~del contrato por el derecho de llbre contratacién que cada legislacién nacional les acuerda.

1.~ El Principio de {a Autonomla de la Voluntad se funda en el

derecho de libre contratacién acordado por cada legislacidn
nacional.

Para los efectos de este estudio, veremos cémo la mayorfa de los estados consagran en su
legislacién el derecho de libre contratacién, En el cédigo civil francés de 1804 encontramos

consagrado este principio que influyé notablemente a numerosas legislaciones, Sus artfeulos

- mds importantes en esta cuestidn son: Art, 1134 que dice: "Los convenios legalmente celebra-

(148) Alfonsin Quintin, Régimén Internacional de los contratos, Meontevideo, Biblioteca de

publicaciones oficiales de Ta Fac. de Derecho y C.5. de la Universidad de Montevideo,
Fac. de Derecho, 1950, pp. 14,

(149) Arce, Alberto G. Op. Cit. pp. 144,

(150) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 14,
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dos tienen fuerza de ley éntre fas partes, No podrén ser revocados sino por mutuo consenti-
miento o par las causos que la ey sefiale. Deberdn ser ejecutados de buena fe'.

El Art. 1135 determina que los convenios obligan no solamente a lo especificado, sino
ademés a todas las consecuencias que a equidad, el uso o la ley sefialen para las obligaciones
(181)

de acuerdo con su naturaleza,

Para el derecho civil espaiiol cabe destacar las siguientes disposiciones de su ordenamien

to de 1889: el Art, 1091 que determina "las obligaciones que nacen de los contratos tienen

fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de las»mismos" .

El' Art. 1255 nos dice que 'Los contratantes pueden establecer los pactos, cléusulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, o la
moral ni al orden pablico”, (152)

En la legislacién argeniina, el cédigo civil de 1871 dispone en su Art, 1197: "Las con~
venciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse
(153)

como a la ley misma".

El cédigo civil ponamefio determina en su Art, 1106: "Los contratantes puedeﬁ estable~

- cer los pactas, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean con-

’ trarios a la ley, o a moral, ni ol orden piblico". (154)

La legislacién uruguaya en el Art, 1291, inc. 1, del cédigo civil, preceptia que: "Los

contratos celebrados legalmente forman una regla a la cual deben someterse las partes como a

(151) De Buen Lozano. Op. Cit,, pp. 57.
(152) Ibidem, pp. 64-65.
(153) tbidem, pp. 23.

(154) Ibidem, pp. 209.
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la fey misma’ |155)

En la legislacién mexicana encontramos en el cédigo civil de 1870 y, consecuentemen-
te, ‘el de 1884, que es casi lo mismo en materia de contratos. El Art. 1535 del cédigo civil
de 1870 y su correlativo, el Art, 1419 del cédigo civil de 1884, que sefialan: Los contratos
legalmente celebrados serén puntualmente cumplidos y no podrdn revocarse, ni alterarse sino
p& mutuo consentimiento de los contratantes salvo-las excepciones consagradas en la ley.
(156) |

El Art, 1392 del cédigo civil de 1870 sostiene que el contrato se perfecciona por el
mero consentimiento y desde entonces obliga no sélo al cumplimiento de lo pactado, ‘sino
también a todus las consecuencias que segin su naturaleza sean conform§ a la buena fe, al
uso o la ley, (157)

En el cédigo civil de 1884 su Art. 1310 faculta a los contratantes para poner las cldu-
Vsuvlas que crean cmvenienfe;, determinando que los que se refieren a requisitos esenciales
del contratq o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendrén por puestas aunque
no se axpresen. (138)

Nuestro actual cédigo civil de 1928 reconoce el principio de la libertad de contrata~
clén en sus artlculos 1839 que dice: "Los contratantes pueden poner las clusulas que crean

convenientes; pero las que se refieren o requisitos esenciales del contrato o sean consecuen-

cia de su naturaleza ordinaria, se tendrén por puestas aunque no se expresen, a no ser que

(155) Alfonsin, Quintin, Op. Cit. pp. 19.
(156) De Buen Lozano, Op. Cit., pp. 227.
(157) |bidem, pp. 73.

(158) |bidem, pp. 223,
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las segundas sean renunciadas en los casos y términos permitidos por la ley.
El Art. 1796 que preceptia que "Los contratos se perfeccionan por el mero consentimlen-

to, excepto aquéllos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se perfec_

cionan, obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino

también a las consacuencias que, segin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o
a la ley,

El Art. 1832 que ordena: "En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran
formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente designados por la ley,

Y asl cada orden jurldico regulard conforme a su legislacisén nacional la libertad de
contratacién que en términos generales faculta a las partes para contratar o para no hacerlo,
para determinar las condiciones, cléusulas y efectos de un contrato e, inclusive, para modi-
ficarlo o para darlo por terminado.

Este principio de la libertad de contratacién conforme a nuestro derecho positivo no es
Himitado ya que sélo permite a las partes contratar en todas aquellos materias en que la ley no '
rija imperativamente. La voluntad de los particulares no puede eximir la observancia de fa
ley, ni alterarla o modificarla. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas
o de Interés piblico serén nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrarfo, Los
derechos privados pueden renunciarse siempre que no afecten directamente a intereses pibli-
cos y cuando esa renuncia no perjudique derechos de terceros, {Arts, 6 y 8 del cédigo civil),

Todas estas limitaclones a la libertad de contratacién en el derecho positivo mexlicano,

las encontramos més o menos en todas las legislaciones, en el sentido de que las partes no

pueden derogar en sus disposiclones contractuales las leyes en cuya observancia estén Inte-
resados el orden pGblico, el Interés social y las buenas costumbres.

Los autores que sustentan que el principio de la autonomia de la voluntad se basa en
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ol daracho de !ibre contratacién, aofirman que existe un claro paralelismo entre este princi-
ploy el de libertad de contratacién en el derecho interno.

En uso de esa {ibertad nos dice Miaja de la Muela, "Los partes pueden establecer en
sus acuerdos los pactos, clusulas y condiciones que tengan por conveniente uno de estos
pactos puede ser la sum!sién de los derechos y obligaciones rectprocos que del contrato re-
' (159)

sulten a una determinada ley Por lo tanto, la eleccién que se hago a una ley en un

contrato intemacional estard comprendida en la libertad de contratacién de que gozan las
partes en la esfera nacional . (160)
Cada legislacién estatal regula conforme a sus normas el derecho de {ibre contratacién

para los contratos nacionales. ¢ Seré posible que el orden jurldico nacional que regula los

contratos cuyas sujetos, objetos y lugares de conclusién y cumplimiento se verifiquen dentro

de i soberanla sea competente para determinar el derecho regulader de un contrato interna-

clonal cuyos sujetos, objetos y lugares de conslusién y de cumplimiento aparecen conectados
con diferentes legislaciones?

Si recordamos con Batiffol que el confrato internacional es una abstraccién que no ocu~
pa lugar en el espacio, que lo mismo se manifiesta en el lugar de conclusién que en el de eje-
cu;:lén; que éste no se lacaliza como una cosa por una regla simple y generol, porque no con-
siste en un objeto material, sino en un acuerdo de voluntades del que derivan ciertos efectos;
(161)

La validez y efectos de! convenio relacionante como un contacto pleno de sumisién del

negocio jurfdico a un determinado orden jurfdico, se basa en el derecho de libre contratacién

(159) “Miaja de la Muela, Op. Cit. pp. 211,
(160) - Alfonsin, Quintin, Op. Cit, oo, 19,

{161) Micjo de lo Muela, Op. Cit. pp. 216.
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- segin los seguidores de este sistema - surgiendo la siguiénfe pregunta conforme al derecho
- de libre contratacién: ¢De qué orden jurldico nacional? ¢Seré donde se celebra el contrato?
¢o donde el mismo se va a ejecutar? ¢De acuerdo con la legislacién nacionat de los partes, o
“la de sy domicilio? o a la de un orden jurldico nacional que no guarda ninguna relacién o
contacto con el contrato? . |
Basta recordar para demostrar el error de este sistema que un contrato extranacional
suscita un conflicto entre los érdenes jurfdicos de las sociedades afectadas pu el contrato y
es la norma de derecho internacional privado la que debe resolver qué legislacién regularé
al contrato que contenga elementos extranjeros. No es la autonomla de la voluntad apoyada
en el derecho de libre contratacién de X orden jurfdico la que determinart el derecho regu-
lado; de este tipo de contratos; puesto que son, por decirlo asl, dos compelencias de normas
diferentes, unas, las normas de conflicto que determinan la ley aplicable o vn contrato exira~
nacional que seré regulado por determinada legislacién y las normas derivadas del derecho
de libre contratacién cuya competencla serd determinar la facultad de que gaxon las partes
para regular el contenido y efactos de los contratos en su orden doméstico.
Sin embargo, cuando una regla conflictual tenga cardicter permisivo o suplefivo y de~
; férmine comoley del contratola elegida por las partes seré éste el derecho que regularé al
o convenio intemacional pero en virtud de lo determinado por la norma de confiicto y no poru
la aqutonomla de la voluntad de las partes basadas en el derecho de libre contratocién.

Esta observacién es muy importante < nos dice el profesor de la Universidad de Monte-
video ~ demuestra que el principio de la autonomla de la volunta;i no puede estar fundado
en la libertad de contratacién. En efecto, para que las partes puedan, en virtud de la li-
bertad de contratacién, elegir la ley del contrato, es preciso que el contrato tenga ya una
ley: justamente la que regula la libertad de contratacién de las partes.

Los partidarios del principio de la autonomla de la veluntad no reconocen, sin embargo,

e @@M{}‘HCA CENTRAL
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el valor de estos argumentos pues en opinién de ellos esa ley preceptivamente aplicable al

contrato y que autoriza la eleccién de las partes, es justamente la elegida por las partes.

Pero, ¢es, acaso, posible que la ley que autorice la eleccién sea justamente la ley
elegida por las partes? No, afirmarlo serfa incurrir en el sigulente circulo vicioso: las par-
tes, en trance de elegir una ley, se apoyarfan en Ié dispuesto por esa ley que van a elegir.
(162)

Hay que puntualizar que la ley aplicable al contrato extranacional es determinada

por la norma de conflicto, y esta es laque decide si la cléusula de ley aplicable es vélida

o né, determinando sus efectos, y no por la voluntad de las partes que no puede realizar la

funcién de la norma de derecho internacionoi privado,

Se presentarén tres hipétesis cuando en un contrato con elementos extranjeros exista
una cléusula de competencia legal y hay regla de conflicto escrita; pues cuando no existe
norma de derecho internacional privado escrita la situacién cambiard.

Prlmer;x..- El derecho de otro modo aplicable o ley normalmente competente seré la
q’ue regule un contrato con elementos conectados con diferentes legislaciones cuando la
norma de derecho internacional privado tenga carécter imperativo. Por lo que la cléusula
que contenga la sumisién de las partes a determinado orden juridico es nula, ya que la liber-
tad de los contratantes no puede derogar lq dispuesto en una norma cuando el mandato de la
.’ misma es imperativo.

Segunda.- Que lc'norm;: de ﬁcnflicfo soa permisiva, v.g. el cédigo civil griego de
1856 y, a su vez, en el Art, 25 del de 1940 que admite expresamente la voluntad declara-

da o tcita de las partes para regir la obligacién. (163)

(162) Alfonsin, Quintin, Op. Cit, pp. 21.

(163) Micja de la Muela. Op. Cit. pp. 213.
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De esta forma, la cldusula de ley aplicable serd un contacto plano que regularé al
contrato internacional por el derecho voluntario.

Tercera,- Que la regla conflictual sea de carGeter supletivo y en caso de que exis-
ta un convenio relacionante, sea éste el que determine el derecho regulador del contrato
por la ley voluntatis; si no existe cldusula de competencia legal seré la ley normalmente
competente la que regularé al contrato con elementos extranjeras,

A veces se intenta eludir estos argumentos por os seguidores de esta posturg; afirman-
do que lo que autoriza la eleccibn de las partes es la norma de derecho internacional priva-
do del estado que juzga. Pero este argumento es superficial puesto que es ésta la regla con~
flictual del estado que juzga la que determina si el convenio relaci onante es vélido o né y
cuéles son sus efectos; y, por lo tanto, no es el principio de la autonomta de la voluntad
basado en el derecho de libre contratacién del estado que juzga el que determina la validez
de la clbusula.

Es de notar en esta hipétesis que dicho estado sélo puede autorizar con sus normas la
elecc‘IGn de las partes sl el contrato estd sometido a su jurisdiccién; es verdad que para vali~
dar la eleccién basta, por lo tanto, con que las partes elijan esa jurisdiccién y le sometan
el contrato, pero para elegir esa jurisdiccién, las partes se apoyarfan en las normas de com-
petencia jurisdiccional del estado cuya jurisdiccién van a elegir, (164)

La voluntad de las partes, basada en el derecho de libre contratacién no puede dero-
gar en la celebracién de un contrato con elementos extranjeros, el mandato Impuesto por la
norma de derecho Internacional privado cuando ésta es imperaﬂva,; podré determinar el dere-
“cho regulador del negocio jurfdico cuando la norma dé derecho internacional privado tenga

cargeter permisivo o en el supuesto normativo de que la regla conflictual disponga supletiva~

(164) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 21,
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mente que se aplicaré atro derecho salve pacto en contrario, por ejemplo, cuando la norma
de derecho internacional privado dispone que el derecho regulador del contrato es el dere-
cho del lugar que se celebré el contrato a menos que aparezca claramente que las partes con-

tratantes tuvieron presente otro derecho” (165)

. En estos dos Cvlltimos supuésfos en que el derecho regulador es determinado por la vati-
dez que la norma conflictual otorga al conveni o relacionante; hay que tomar en cuenta ade~
més'de que los resultados a que conduzca la ley elegida por las partes resulten admisibles en
el pals donde ha producido efecto, esto es, cuando no contrarfen su orden pablico, (166)

Existen estados en que sus normas de conflicto escritas no resuelven el Aproblemu, en
virtud de que en las leyes en concurso no existen disposiciones de carécter internacional pa-
ra determinar lo ley competente en los contratos extranacionales.,

Los partidarios del principio de la autonomia de la voluntad basados en el derecho de
libre contratacién-sostienen que los contratantes tienen lo facuitad de elegir entre las varias
leyes pasibles la que ha de regir el contrato; realizando la funcién que de otra forma |leva-
rla a cabo la regla conflictual .

Esta ofirmacidn nos lleva al siguiente problema: de determinar si ef derecho elegido por
las partes para regular al contrato extranacional conforme al principio de ta autonomia de la
voluntod basado en el derecho de la libre contratacién (esta hipétesis surge cuando no hay

~nerma de derecho internacional privado) va a ser Hlimitado; esto es si el contrato intemacio-
_nal va a ser regulado complefaménte por el derecho escogido por las partes {lex voluntatis).

Quintin  Alfonstn, niega a las partes la facultad de determinar la ley del contrato, por

(165) Bayitch, S.A., "La Autonomla de las Partes en la Eleccién del Derecho Aplicable a los
Contratos" (The Connecting Agreement), Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
Méxlco, Ano VI, nim. 19, México, D.F., enero - abril, 1954, pp. 49,

(166) Miaja de la Muela, Op. Cit.pp. 214,
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la libertad de contratacién en rozén ae que para las partes puedon en virtud de este princi-
pio elegir la ley del contrato, es precis?: que el contrato tenga ya una ley, justamente la ley
que regula la libertad de contratacién de fas partes,

A su vez, los seguidores del mencionado principio argumentan que el derecho de elec-
cién esté reconocido por todas las legislaciones del mundo, nada importa que las partes fun- -
den su derecho de eleécién en la ley que van a elegir o en otra. Enverdad, si todos los le~
gislaciones son coincidentes en este punto, no es preciso sefialar concretamente cudl es la ley

“en que te funda el derecho de las partes; pero basta con admitir que esa ley exista para que
quede de.moétrado_que es esa ley la que rige al contrato, y no la elegida por las partes, (167)

Esta ley del contrato determina qué efectos tiene la cléusula de sumisién a determinado
arden jurldico propuesto por las partes; "Ademds, las partes s6lo pueden elegir la ley del con-
trato en tanto no rebasen el orden piblico impuesto por fa ley del contrato. Por lo tanto, esc;
ley que impone su orden jurldico intemno al contrato y que fija, por consiguiente, la medida en
’qﬁe las partes son libres de elegir, no puede ser la elegida por las partes, pues ello importarfa
que la medida de la {ibre contratacién es fi]aﬂa por libre contratacitn". (168)

Sin embargo, si la eleccidn de las partes se funda, como venfmos suponiéndolo, en el
derecho de libre contratacién acordado por una ley, las partes no pueden substroerse ol orden
piblico interno de dicha ley, dado que sélo existe el derecho de libre contratacién en 1o me-
dida en que no rebase el orden poblico interno.

La ley que rige al contrato determina cuando un efecto contratual no puede ser modifi-

cado por pacto en contrario, cuando el ordenamiento del pals lo considera de lus Cogens, que

(167) Alfonsin, Quintin, Op. Cit. pp. 21.

{(168) ibidem, pp. 22.
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‘dando restringida la autonomla de la voluntad basado en el derecho de libre contratacién en

todos aquellos sectores de las normas imperativas o prohibitivas, o sea, en aquellos sectores
en que inferviene el orden poblico,

En el derecho privado de un pals existen disposiciones legales en materia de contratos
de naturaleza dispositiva, es decir, que pueden suprimirse, moderarse o ser aumentados por

el libre juego de la voluntad de los contratantes. Es ast que una cléusula contractual que

. remite a una legislacién acordada por o voluntad de los partes tendré plenc validez si con-

forme al derecho de |ibre contratacién de la ley del contrato las partes gozan o tienen esta
facultad de regular determinado elemento o efecto del contrato extranacional .

Esto es cuando en la ley del contrato encontramos prescripeiones facultativas que; como
su nombre lo indica dejan a los partes en libertad de actuar sobre aspectos que no sean de na-
turaleza imperativa o prohibitiva, |

En uso de esta facultad, Quintin Alfonsin nos dice: "Las partes, al cqlebror una com~

pra-venta, pueden estipular, por ejemplo, que en caso de eviccidn, el vendedor restituirs

el precio, los gastos, los frutos y los daios. Si alguna controversia se suscitara sobre el pun-

to, el juez, sea del Estado que sea, por el hecho de reconocer que lo que tiene entre manos
“esun contrato, deberd respetar la voluntad de las partes ast expresada y aplicar esa cléusula
para liquidar o que debe el vendedor.

Si en lugar de expresarse asf, las partes prefirieron copiar, como cldusula del contrato

el texto del Art. 1603 del cédigo civil francés (que con ofras palabras establece lo mismo),

el juez, sea del Estado que sea, tamblén debe respetar la voluntad de las portes y aplicor

" esa-clusula para hacer la liquidacién.

Y, si en lugor de reproducir en el contrato ese texto legal, las partes prefirieron remi-
tirse a la legislacién de donde 1o extrajeron diciendo, por ejemplo, con respecto al sanea~

miento nos atenemos & la legislacién froncesa, el juez, sea del Estado que-sea, debe asimis-
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mo, respetar la voluntad de las partes expresada en esa remisién y liquidar la deuda apli-
cando la legislacién por ellas invecada", (169)

En esta divisién entre las leyes imperativas que regulan al contrato independientemen-
te de la voluntad de las partes, y las normas dispositivas que quedan en el dominio de la au=
tonomfa de la voluntad, hay que examinar conforme a la ley del contrato que "no es la in-
tencién de las partes la que debe fljar la resolucién del magistrado la dnica cosa que debe

examinar es su poder, es decir, si les ha sido permitido hacer las estipulaciones en la forma

70)

en que hayan querido en relacién de sus intereses.

Deblido a las severas criticas que la doctrina le ha hecho al principio de la autono-
mia de la voluntad para determinar el régimen de los contratos internacionales como fue
concebida desde tiempos de Dumolin, en el sentido de que en materia de contratos extra-
nqclonales la voluntad de las partes es soberana, y que ella debe ser la que indique la ley,
y por otra parte, el sorprendente éxito que la ;olucién aufonémica ha tenido en los sistemas
conflictuales legislativos y jurlsprudenciales y de la sentencia dictada por el tribunal per-
manente de Justicia Internacional, ha conducido a numer:)sos juristas ol replanteamiento
del prol;lemu que permitiese fijar lo que de aprovechable y vélido existe en el principlo de
{a autonomia de la voluntad en los contratos internacionales.

Entre los ensayos de realizacién de esta teorfa caben destacar los estudios scbre este
tépico de dos {uristas contemporaneos,

El primero de ellos es S. A. Bayitch y el segundo de los cutores es Henr| Batlffol;

estos dos autores rehabilitan en forma més moderna y realista la vieja tesis de la autonomla

(169) Ibidem, pp. 18-19.

{(170) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 212,




PpmeRey

g
g
i3

86

de la voluntad.

2. TeorTa del Convenlo Relacionante de S.A. Bayitch.

En un confrato cuyos sujetos, objetos y lugares de conslusién y cumplimiento apare-
cen conectados con diferentes estados, las partes no se sienten razonabiemente seguras res-
pecto a sI, de surgir un litigio, los tribuncles aplicardn el derecho tocal o el extranjero.
Para asegurarse las partes la ley que regird el contenido del contrato internacional, ;chun
mano éstas de sus proplos recursos y de mutuo acuerdo "agregan una cléusula a su convenlo
principal" (acto jurfdico bésico) que establece un contacto a conexién (convencio relacio-
nante) con el sistema juridico que desean aplicar (lex voluntotis)” a7y

Esta facultad que tienen los confratantes de saber qué ley regulard un contrato que tie
ne contacto con diferentes legisiaciones, debe estudiarse con toda cbjetividad, partiendo de
las deficiencias que existen en los actuales sistemas jurfdicos para resolver los problemes que

Asﬁscitan los conflictos de leyes en virtud del intercambio cada dfa mayor del comercio entre
lc; naciones,

En vista del andlisis de los diferentes sistemas para encontrar la ley que rige el contra-
to internacional, creo que la eleccidn de fas partes para regular sus obligaciones internacio-
nales va o arraigar como un instrumento racional y uniforme para solucionar los conflictos en
este Importante aspecto del derecho internacional privado. |

Para el esfudiobde la autonomTo de las partes en la eleccién del derecho aplicable, en
los contratos, desdrroliaré el estudio de 5. A. Bayitch que afsla metédicamente el fenémeno
"separando los efectos del convenio en la esfera del derecho internacional privado, de aqué-

llos que se producen en la esfera de aplicacién del derecho asl elegido! (172)

i

(171} Bayitch, S.A,, Op. Cit,, pp. 4]

172) lbidem , pp. 43,
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En un contrato internacional, cuyos diversos elementos estén conectados con diferen-
tes legislaciones, seré regulado por las normas de derecho internacional privado que regula
las obligaciones convenclonales del Estado que tenga conexién con el convenio.,

"Este derecho, sin embargo, no es en modo alguno uno y el mismo a través del mundo
juridico. No existe una norma general de derecho internacional privado, relativa a los
contratos, sostenida por un mismo contacto deseado como, por ejemplo, el lugar de Ja con- -
tratacién de Béale o de |g nacionalidad del deudor de Zitelman, por el contrario cada Esﬁ-
do aplica su propio derecho internacional privado y determina el derecho regulador aplica~
ble conforme a tales normas" . a73)

En consecuencia, con referencia al mismo acto jurfdico habré, en principio, tontos
derechos reguladores aplicables, locales y extranjeros, como diferentes sistemas de derecho
internaclonal privado referenies a la materia existon en vigor.

Las partes pueden determinar el sistema {urtdico aplicable a un contrato con elementos
extranjeros de diversas formas:

La forma directa que es mediante convenio de las partes.

Las formas indirectas que son: a) la creacién de ofros contactos o conexiones adecua~
das; b) la incorporacién al acto de normas jurldicas escogidas; c) la sumisién del acto a un
tribunal que de otro modo serfa Incompetente . (174)

a) Determinadas circunstanclas de hecho de un contrato internacional que son contac-
tos decisivos conforme a las normas de derecho intemacional privado, las partes manejando
hébilmente estos elementos pueden influlr y atn resolver el problema del derecho que le seré

apllcado.

(173) ibidem, pp. 50.

(174) lbidem, pp. 43.
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Sf hacen de estos elementos de hecho, un contacto mediante el cual fijan su contrato
en un determinado lugar, por ejemplo, los contratantes celebrardn su contrato en un pafs cuyo
derecho deseen aplicar, Ello se hace esperando que el Tribunal aplique las normas del lugar
en que el acto se perfecciona y sostenga el derecho de tal lugar como regulador.,

Mediante tales conexiones y la intervencién de las partes para escoger el derecho del
contacto, algunos tribunales Investigan cuando esos manajos indican una intencién fraudulenta,

(v.g., evasién de las leyes contra la usura) . (175)

b) Otra de los formas para determinar la aplicacién de un sistema jurfdico que de otra

forma resultarfa inaplicable a un contrato internacional, es la simple inclusién del texto de

la ley respectiva como parte del contenido mismo del acto, como cualquier otra disposicién

contractual ,

Este fenémeno, conocido en la doctrina como el de “transformacién de disposiciones le~
gales en disposiciones convencionales" encuentra eco, como derecho escogido por las partes,
cuando determinado tribunal encuentra que tal incorporacién es una Indicacién suficiente co'
mo de la intencién de las partes para sujetar a un acto al sistema juridico del cual tomaron

(176)

las normas; puede citarse el caso Foubert Vs Turst en que el Tribunal sestuvo un conve-
nio relacionante relativo a la "Costumbre de Parfs" interpreténdolo como una incorporacién

en el sentido de que ésta significa "tanto como si la costumbre hubiera sido transcrita en

general" lo cual "por ningdn motivo implicaba una tentativa de introducir leyes extranjeras"

a7

Esta incorporacién de normas en un contrato internacional, por regla general no se

(175) Ibidem, pp. 43-44
(176) Ibidem, pp. 45

(177) Ibidem, pp. 45, cita 15,
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considera como un contacto, o sea, no se le da el efecto de un convenio relacionants, pleno,
efectivo, para determinar la regulacién total del contrato, ya que el derecho que regulord

el acto jurldico bésico deberé determinarse conforme a las normas del derecho internacional
privado y, en la mayorfa de las veces, no se define a través de la simple insercién de nor-
mas legales en el acto, 'u favor del sistema jurfdico respectivo. (178)

| "Nos serviré como ejamplo la resolucién del Reichsgericht alemdn de abril 11 de 1933
que sostuvo: "De la insercién de normas Imperativas no debe inferirse un convenio relacio~
nante a favor de este sistema juridico”, (179)

Cuando las partes en el acto jurldico bésico incorporan normas jurfdicas de un slstema
jurldico de otro modo inaplicables, ocurren cambios de importancia en tales normas ya que
pierden sus grados de eficacia para regular al contrato. Las reglas imperativas se vuelven
supletorias y se les dard efecto a talesnormas en su carcter supletivo, sélo en la medida en
que no ‘sean contrarias con las normas imperativas del derecho que regula e‘ acto, conforme
al derecho internacional privade aplicable. (180) En este sentido, un acuerdo de la Corte
de Casacién Italiono del 21 de enero de 1928 "Reconociendo el efecto de normas insertas de
otro modo inaplicables siempre que no sean contrarias al orden pblico y, més generalmente,
a alguna disposicién imperativa del derecho italiano, sin importar el hecho de que correspon~
' (181)

dan @ un derecho o costumbre extranjeros!

"Es usual que algunos autores y varios tribunales hablen de todo derecho aplicable” -

(178) Ibidem, pp. 45. °
(179) Ibidem, pp. 45, cita 10,
(180) ibidem, pp. 46.

(181) Ibidem, pp. 46, cita 18.
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por cualquier causa ~ coma derecho incorporado en al contenido del acto jurfdico bésico.
(182)

Los autores adn en la actualidad consideran ~ nos dice Bayitch - que el convenio re-
laefonante no es sino una insercién de reglas propuestas contenldas en la Lex Voluntatis, por
ejemplo, "la referencia ol derecho escogido es simplemente un comino breve para incorporar
leyes y resoluciones judiciales que claramente lo regularfan si se transcribiera {iteralmente
en el contrato”,

Muchos tribunales usan estas expresiones para designar un convenio relacionante: "in-
corparando las disposiciones de cualquier derecho extranjero dentro de su contrato” (Jacobs,

Moarcus Co, Vs. Credit Lyonals, 1884). Tribunales norteamericancs han decidido como, por
ejemplo, Pritchard Vs. Norton (1882) "Que el derecho en cuya bdsqueda estamos. .. ;s el
que las partes han. ., incorporado, en sus contratos como constituyendo sus obligaciones".
Estas expresiones fueron adoptadas en juicios poco comunes por el Reichsgericht, como por
‘ejemplo, en su sentenciu de 20 de febrero de 1913 en que el Tribunal sostuvo que un conve-
nio’reluclonome “"basicamente no Hene otro sentido que el que las portes en luyor de inser-
tar todas las reglas adicionales que se pretende sean aplicables o su contrate, las hacen par-
te de su acuerdo, contractual mediante una referenciu relativa of derecho aplicable”. (183)

Nos dice el mencionado autor que se recurre a la doctrina de la incorporacién, por
los adversorlos del convenio relacionante, como por ejémplo, en el coso de Gerli y Co. Vs,
Cunard S L.'f.D. de 1931, que ofirmé: "Las personas no pueden, mgdianfe un convenio ',
introducir el derecho de otro pals, pueden, por supuesto, incorporar cuulésquiero disposicién

que deseen en sus convenios - una ley como cualquier otra cosa ~ y cuando lo hacen, los

(182) Ibidem, pp. 47.

(183) tbidem, pp. 47, cita 19,
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tribunales tratarén de encontrarle sentido af conjunto, en la medida en que sea posible".
(184)

No creemos que se pueda tdentificar la simple insercién de normas jurfdicas de un sis~
tema jurfdico inaplicable en un contrato intemacional, con fa eleccién del derecho hecho
por las partes, es decir, con un convenlo relacionante ya que éste es un substituto comple-
to del contacto que designe.el sistema jurldico que lo regula, (185)

La Gltima forma indirecta en que las partes pueden expresar su eleccién del derecho,
es someter el acto a la it;risdiccién escogida con vistas a las normas deé derecho intemacional
privado de ésta y a través de ella, someterlo al derecho sustantivo ast designado. (18¢)

"Tal sumisién de jurisdiccién (prérroga), una vez establecida conforme a las regl&s ju=-

risdiccionales del tribunal, hace aplicable no sélo las normas procesoles de dicho tribunal,
sino fumbiéﬁ las del derecho internactonal privado de! mismo.

De esta manera, los f;artes pueden elegir el derecho sustantivo aplicable hasta donde
la eleccién coincide con las aiternativas contenidas en las normas del conflicto del forum
!

" prorogatum .

No sélo las normas de derecho internacional privado varfan de pafs ofreciendo a las par-
tes un margen mds bien limitado para la eleccién del derecho sustantivo que desean, sino que
tﬁmb{én hay tribunales que sostienen que una prérroga de jurisdiccién implica asimismo una su-
misién a su derecho sustantivo.

Es interesante notar que estas argucias para lograr la aplicabilidad de un particular de-

recho, estén prohibidas por la Convencién sobre Transporte Aéreo Intemacional (Varsovia, 1929)

(184) Ibidem, pp. 47, cita 19,
{(185) Ibidem, pp. 47.

(186) Ibidem, pp. 48. .
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puesto que su articulo 32 dispone: "Cualquier cléusula contenida en el contrato y todos los
convenios especiu|e§ celebrados antes de ocurrir el dafto, por las cuales las partes preten-
dan infringir las reglas fijadas por esta Convencién mediante la alteracién de los reglas res-
pecto a la jurisdiccibn, serén nulas”, (187)

En un contrato que contenga un convenio relacionante {Cléusula de ley aplicable) o
un determinado orden juridico, habré otro sistema de normas jurldicas predeterminado, que
{o regularfon conforme a las disposiciones de derecho Internacional privado, si no existiera
tal convenio ya que los dos sistemas menclonados rivalizan en su aplicobilidad para regular
al acto jurfdico basico. Por lo que en esta situacién "haobré siempre dos sistemas jurldicos
disponibles; uno seré el escogido por convenio de las partes y el otro estarg prontd para ser
aplicado cuando no haya tal convenio®, (188)

El sistema jurfdico escogfdo por convenio a las partes puede o no coincidir con el de~
recho que se aplicarfa conforme a las normas de conflicto regulador o predeterminado en
ausencla de tal convenlo.

Uno de los principales problemas que entrafia el examen de la eleccién del derecho
hecho por las partes, se reflere a la relacién que existe entre el derecho de ofro mado apli-
cable, por un lado, y la Lex Voluntotis,‘ en la etapa de aplicacién de ésta. (189)

El derecho regulador o derecho de ofro modo aplicable, desgmpeﬁa una triple funcién:

En algunos sistemas jurfdicos la ley normalmente competente {derecho de otro modo

aplicable), serd la que regule el contrato, cuando las partes no hayan hecho uso de la oufph_g

(187) lbidem, pp. 48~49.
(188) Ibidem, pp. 49.

(189) ibidem, pp. 50.
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mia de la voluntad para determinar la ley aplicable.
En estos sistemas que admiten la eleccisn del derecho por las partes, sostienen que
sus normas de derecho internaclonal privado que se orientan hacia el derecho de otro modo
aplicable, son supleforias en el sentido de que el efecto de estas normas de conflicto puede
ser eliminado por un convenio de lus partes que seleccione un derecho diferente para regular
el acto. En-esta situacién, a la regla de derecho intemacional privado que designa contac-
tos que deben seguirse con respecto a tal acto, se le da un simple efecto de norma supletoria,
slempre que no exista un;:: intenclén diferente de las partes respecto al derecho aplicable,
que tomarfa un lugor preferente sobre las reglas supletorias de derecho internacional prlYado.
Por el contrario, las normas de conflicto se han considerado rlgidas en estado que nie-

gan efecto a los convenios relacionantes (190) en razén de la omnipresencia suprema del de-

‘recho de otro modo aplicable, es decir, tales normas predominan frente al derecho voluntario

no reconociéndoles ningunos efectos adicionales de derecho internacional privado al convenio
relacionante més allé de los |Imites establecidos por el derecho de otro modo aplicable. Por

lo que tales normas estén exceptuadas por disposicién de la ley; expresa y tdcitamente de cual~

_quier modificacién por convenio de las partes en una situacién especifica reconociéndole al

(191)

derecho voluntario el simple efecto de una incorporacién.
Cuando existe un convenio relacionante que sefiala la aplicacién de un orden juridico

y esé contacto sea vélido conforme a las normas de derecho internacional privado, se aplicaré

el derecho escogido por las partes para regular ese contrato, pero cuando ese convenio vaya

en contra de las normas de conflicto indicadas normalmente por su derecho internacional priva~

(190) Ibidem, pp. 71.

(191) Ibidem, pp. 50.
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do, o no exista tal convenio siempre habré un orden jurfdico determinado o indicador por fas

mismas normas de derecho internacional privado para regular el contrato y seré "el derecho
de ofro modo aplicable", que la doctrina con Rabel lo denomina derecho predeterminado, a
su vez Yntema lo nombra Derecho Reguslador (Controlling) o Derecho Indicado y Lewal como la

ley normalmente competente.

"AsF, cuando en un pals en que lo norma usual de derecho internacional privado, dis-

pone que se aplicard el derecho del lugar en que se celebré el contrato" " a menos que apa-
rezca claramente que las partes contratantes tuvieron presente ofro derecho", el derecho de
! . ofro modo aplicable serg el derecho del lugar de la celebracién del contrate® (192)

Al convenio relacionante se le han dado diferentes denominaciones:

"Acuerdo sobre la ley aplicable” por Jean Pretre; "cléusula de la competencia legal

seqin Wigny; "estipulatio furls" conforme a Meijers, y ast mismo ha habldo discrepancias

{193)

RS

pora determinar su naturaleza, tres son las teorfas principales expuestas al respecté:

La primera, sostiene con Nussbaum y Mayer que el convenlo relacionante es una re-
gla de derecho internacional privodo, creemos que esta postura no toma en cuenta que el
convenlo relacionante no es més que un acto jurldico basado en una regla permisiva de de-
recho internacional privado y no una regla o norma jurfdica de derecho internacional pri-
(194)

vado.

En ﬁegundo término, Batiffol nos dice: "Las partes no escogen formalmente la ley apli-

cable sino que localizan su contrato y &l juez deduce de ello la'ley aplicable”, y por esto

; . o e e 195
el convenio relacionante no es sino una localizacién del acto juridico bésico. (193)

(192) |bidem, pp. 49.

(193) ibidem, pp. 49, cita 24,

(194) ibidem, pp. 54.

(195) Miaja de la Muela, Op. Clt., pp. 216.
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Si bien es cierto que el profesor de Parls basa su teorla en lo voluntad técita de las
partes para localizar (determinar el derecho regulador) su contrato, tamblén es cierto que
depende por completo del derecho internacional privado aplicable; y si el convenio relaclo-
nante conforme a las normas de conflicto es un contacto pleno ser4 el dergcho escogldo por
las partes el que regularé el contrato internacional.,

La tercera pesicién afirma con Bayitch "El convenio relaclonante que crea un contac-
to pleno con el derecho escogido por las partes no tiene sino una fuente de la cual puede

derivar sus efectos, Este es el derecho internacional privado regulador, el que decidiré st

se ha de dar o no efecto a tal convenio y, en caso afirmativo, bajo qué condiciones y en

qué medida, (196)

Para dirimir un litigio de un contrato con elementos extranjeros que contanga una cléu-
sula de ley aplicable, el tribunal tendré que decidir si se establecié o né un contacto efecti-
vo por el convenio de las partes,

Y% después de decidir al respecto apareceré ofra etapa cuando el derecho asi escogldo
es apliéado. |

En un contrato extranacional que contenga un convenio relacionante a un detarmina-~
doderecho, el tribunal que conozca de litigio resolveré, conforme a qué derecho se determi-~
naré la existencia misma de la cléusula de ley competente (por ejemplo, su validez sustanti-
va, Interpretacién, forma, error, dolo), y una vez que el tribunal ha encontrado ese sistema
jurldico y resualto que existe un convenlo relacionante conforme a su derecho sustantivo,
tendré que pasar a un segundo problema, deberé determinar confoﬁne a sus normas de derecho

internaclonal privado qué efecto, sl es que tiene alguno ha de darse al derecho escogido por

(196) Bayitch, S.A., Op. Cit., pp. 52-53.
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las partes y bajo qué condiciones, (197

En caso que el convenio relocionante satisfage los requisitos establecidos por el dere-
cho internacional privado del tribunal, respecto al efecto de la eleccién, es decir, que os-
tqblezca un contacto efectivo con la Lex Voluntatis, esa misma serd respetada y el derecho
elegido por las partes serd raconocido como el sistema escogido y reguledor; y, finalmente,
el Tribunal aplicaré el derecho voluntario conforme a las reglos del mismo, que regulan la
aplicacion del derecho extranjero en general y del derecho extranjero como Lex Voluntatis
en pcrticulm.-. (198

Surglendo la siguiente pregunta de conformidad con qué derecho el Tribunal determi-
narf la existencia del convenio relacionante (v.g. su validez sustantiva, interpretacién,
forma, error, dolo).

Lo primera opinién considera que el tribunal determinaré el derecho sustontivo que regu-
la {a validez del convenio relacionante siguienao los contactos exhibidos por el convenio,
{por ejemplo, el lugar de perfeccionomiento del convenio relacionante); dande lugar a que
el Tribunal, por lo general, oplique el derecho del lugar en que se perfeccionsd el acto iurf-
dico bésico y, en consecuencio, declarord como regulador un derecho diverso al escogido
por los partes como Lex Voluntatis, El derecho sustantivo regulador, sin embargo, coincidi-
v& proboblemente con el derecho de ofro mado aplicable, en este sentido Rabel nos dice: "que
el éunto de visfva prevaleciente, sin embargo, es que el derecho aplicable en ausencia de
un acuerdo, regula la permisibilidad de &ste, incluyendo‘ cualquier convenio con respecto

| (199)

al derecho aplicable podemos encontrar una excepcién en los fribunoles que se adhie-

ren o lo doctrine del luger de cumplimiento para regu'ar el conhato ya que el lugar de cum-

(197) thidem, pp. 56.
{198) ibidem, pp. 57.

{199) Ibidem, pp. 57, cita37.
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plimiento para regular el contrato ya que el lugar de cumplimiento y el convenio relacioncnte
en relacién con el acto jurldico bésico no es difarente y se aplicaré la Lex Fori para determi-
nar la existencia de la cléusula de la ley aplicable. |

La segunda postura es la de aplicar el derecho escogido por las partes sefialando que
tanto el convenio relacionante como el acto jurfdico bésico serén regulados por el mismo de-
recho,

Esta solucién es la adoptada por el reciente proyecto de convenclén sobre las normas

relativas a las compraventas internacionales de mercanclos (La Haya, 1951) que dispone:

“Las condiciones que afectan al consentimiento de las partes respecto al derecho declarado

aplicable se determina por tal derecho"(Art, 2, 3) (200) S
La tercera postura es la que el derecho del Tribunal debe regular los requisitos de

esencia del convenio relacionante, junto con sus efectos de derecho internacional priva~

do, que nos parece la més adecuada.

Algunos tribunales exigen ademds que el convenio relacionante sea de buena fe y

legal, conforme al punto de vista a que ha aceptado, estos requisitos deben satisfacer las -
condiciones establecidas por la Lex Fori. (201)

El convenlo relaclonante o cldusula de ley aplicable que crea un contacto con el
derecho éscogido por las partes, deriva sus efectos de las' normas de derecho internacional

privado regulador, que es el que decidird si ha de dar o no efecto a tal convenioy, en ca-

so. afirmativo, bajo qué condiciones y en qué medidas.

En consecuencia, no hay razén para sostener que la eleccién por las partes del dere~ |

cho aplicable es una determinacién a priori de este derecho y contrario a la légica jurtdica

e et

(200) ibidem, pp. 57,

(201) Ibidem, pp. 58
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toda vez'que es un act o furfdico basado en una regla permisiva del derecho inte?nacional.
privado y que el efecto que se le da a ese orden jurldico escogido por lés partes depende
por completo de las normas predeterminadas de derecho internaclonal privado aplicables.

Al considerar el convenlo relacionante en actividad por un Tribunal tendré que de- -
cidir conforme a sus normas de conflicto, si se establecié o no un contacto efective por el
convenio de las partes al derecho escogido (lex voluntatls) y bajo qué Indicqciones o condi-
clones. |

Para efectos de este estudio sigulendo al mencionado jurista S.A. Bayitch, los palses
serén-agrapados en tres clasys principales, |

La primera, que incluye los estados que "reconocen el convenio relacionante como un
contacto efectivo con la Lex Voluntatis adn cuando difleren con respecto a una aplicacién
‘subsecuente més o menos |imitada de la ley escogida por los contratantes, (202)

Los estados que reconocen al convenio relacionante como un contacto vélido contie-
nen a toda "Europa Occidental” (Francia, Alemuaia, ltalla, Suiza, Espaia, Bélgica, los
Pafses Bajos, Dinamarca, Noruega, Suecia, Grecla y la Graa Bretafia. con Canadé y Austria)
Tailandla, Chinay Jopén tienen disposiciones expresas a tal efecto como también Marruecos
y el Congo Belga .. Los Estados Unidos pertenecen a este grupo y, recientemente, en el jui-
clo de Lauritzen vs. Larsen, fue expuesto de nuevo el principio de que "a excepcién de lo

prohibido por el orden piblico la tendencla del derecho es la de aplicar en materia contrac-

tual el derecho deseado por las partes” . (203)

"A su vez, los tribunales Internacionales reconocen ei derecho escogido por las partes
como cosa corriente” por ejemplo, la sentencia adaptada por el tribunal permanente de Jus-
(202) ibidem, pp. 59.

(203) Ibidem, pp. 60-63.
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ticla Intemacional ol 12 de jullo de 1929 sobre empréstitos servios, "El Tribunal, conocien-~
do de una diferencia que implica la cuestién de saber cuél es la ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales de que se trata, no puede determinar esta ley més que inspiréndose en
la misma naturaleza de estas obligaciones y de las circunstancias que han acompaiiado a su
creaclén, salvo el tener en cuenta igualmente la voluntad de las partes, esto es, por otra
parte lo que deben hacer fos tribunales naclonales en ausencia de reglas de derecho nacio-
nal referentes a los conflictos de leyes, (204)
El segundo grupo de palses condicionan la aceptacién del convenio relacionante y lo
basan en dos factores. Uno se refiere a la relacién existente entre el acto jurfdicoy la lex
voluntatis y el otro, se funda en el Stutus Especifico del Derecho Intemacional Privado al
acto jurldico bdsico.
En la primera limitacion o condicién con el sistema jurfdico acordado por las partes,
es que el contrato o acto jurlfdico bésico debe tener una conexién razonable con el derecho
escogido por las partes, tal como lo dispone el proyecto del Cédigo de Comercio uniforme
de 1952 de los Estados Unidos que preceptia lo sigulente: "Siempre que un contrato, instru=
mento, documento, garantla o acto represente una relacién razonable respecto a uno o més
estados o palses, ademés de este Estado, las partes pueden concluir que el derecho de tales
estados o palses regulen sus derechos y obllgaclc;nes. En ausencia de un convenio que satis-
faga los requisitos de este pérrafo, esta ley es la que rige”. (205)
~ Otro ejemplo delimitacién a la eleccién del derecho escogido por las partes lo encon-
tfd&ws en la ley polaca que mediante una "enumeracién de contactos" hecha con objeto de

deslgnar fos sistemas furTdicos disponibles para la eleccién de é\sios, dispone: "Las partes pue-

den someter su relacién contractual al derecho de su pafs, af derecho del domicilio, ol dere-

* cho del pals en que el acto fue celebrado, al derecho del lugar en que el acto va a cumplir-

(204) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 217.

(205) Bayitch, S.A., Op. Cit. pp. 64.
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se o al derecho del lugar en que la cosa esté situada (Artfculo 7). Encontrando, ademés,
una limitacién adicional con respecto a la aplicacién del derecho ast escogido (Art. 10)
que més adelanfe’ examinaremos. (206)

A su vez, Wolff propone que el requisito de eleccién del derecho por las partes esté
limitado a sistemas jurldicos "entre aque!las ordenaciones jurfdicas que pueden tenerse en
cuenta como sede de la relacién contractual enumerando los contactos que indica tal sede
(que es un reflejo de la técnica de la ley polaca de 1926 arriba citada) déndonos como ejem
plo la nacionalidad de las partes, lugar de la celebraclén o ejecucién del contrato, etc.

(207)

efc,

Sin la rigidez de la ley polaca el "proyecto Benelux del Cédigo Uniforme de Dere-

.- cho Interacional Privado que enumera como la ley polaca los [Imites de eleccién de la ley

aplicable a contactos permitidos, aunque admitiendo cualquier otro contacto justificativo
de Ilo eleccién de las partes siempre que tales "ofras circunstancias que lo rodeen” sean su~
ficientes para mostrar que el contrato "perfenéce principalmente al sistema jurldico de un
particular pals". (208)
En el segundo caso, la eleccién del derecho por las partes esté condicionada sélo en
situaciones que involucran actos Internacionales o multilegales. Sistema que prevalece en
Austria como por ejemplo actos que muestran contactos con més de un sistema jurldico, ast
también como lo preceptia el Nuevo Cédice Di Navigazione [taliano en su articulo 9.

Y en el caso de algunos palses que carecen de un derecho interno uniforme, autoriza
]

la-eleccién incondicional de cualquiera de sus sistemas juridicos locales, como Suiza, (209)

(206) Ibidem, pp. 65-67.
(207) Ibidem, pp. 64, cita 64,
(208) Ibidem, pp. 67.

(209) Ibidem, pp. 68.
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que en su c6digo de procedimientos civiles de Uri de 1929, en su artfculo 99 dispone: "El con-
venlo de las partes respecto al derecho aplicable no obliga al Juez al menos que se refiera al
derecho suizo". (210) |

El tercer grupo de palses nlegan a las partes la faculted de escoger el derecho para re~
gular el contrato internacional entre estos palses se encuentra la Unién Soviética y los demés
palses socialistas, asl como un ndmero considerable de pafses Hispano~Americanos . ()

Medlante un convenlo sobre la ley aplicable, las partes determinan expresamente el sis-
tema urldico que pretenden regulen el acto jurfdico bésico. Algunos estados reconocen que
tal Intencién expresa es un contacto, la identificacién del derecho que se aplicaré al contra-
to internacional sers el derecho voluntario, reemplazando completamente al derecho de ofro
modo aplicable.,

“Pero no siempre el contacto del convenio relacionante en su aplicacién al acto jurldico
bdsico\serd total, ya que algunos estades admiten la presencia del derecho de otro modo apli-
cable, en algunos aspectos; como se desarrollard més adelante,

Dentro de los pafses que admiten la validez del convenio de las partes para determinar
la ley aplicable, encontramos en sus normas de derecho internacional privado que se orlentan
a regular las obligaciones convencionales (Derecho Regulador o Derecho de ofro modo aplica~
ble), como disposiciones supleforias. En el sentido de que el efecto de estas normas de conflic
. to pueden ser eliminadas por un convenio de las partes que escojari un sistema jurldico diferen~
te para regular el acto jurldico bésico. En efecto, la regla de derecho internacional privado
determina el derecho normalmente competente, siempre que no exista "una Intencién diferente

de las partes" respecto al derecho aplicable, que tomarfa un lugar preferente sobre la norma

(210) tbidem, pp. 69, cita 74,

(211) Ibidem, pp. 69.
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supletoria de derecho internacional privado.

Por el contrario en dlfererﬁes estados, sus normas de conflicto se congsid‘erun rfgidas y
niegan efecto a los convenios relacionantes. Es decir, tales normas esitdn exceptuadas por
disposlc!én de la ley de cualquier modificacisn por voluntad de las partes de una forma ex-
pres;'x o ficita.

En los esfadps, que sus normas de conflicto sean imperatlvas o supletorias de la aUto'no-
mla de la voluntad, es menester hacer una chservacién especial, que la "naturaleza Imperati~
va o supletoria de las normas de derecho internacional privado no esté en forma alguna deter- '
minada por la naturaleza imperativa o supletoria de la correspondiente regla sustantiva del
mismo sistema jurfdico, y adn menos por la t;uafuralezu del derecho sustantive al cual tal nor-
ma de derqcho internacional privado se refiere como aplicable", @12

Una vez reconocida por las normas de conflicto de un Estado, la validez del convenio
relacionante con un sistema jurldico determinado, habré que delimitar.el alcance de conexién
al acto jurldico bésico con dicho orden jurldico, o sea, el proceso de su aplicacion,

En primer lugar, para delimitar el derecho aplicable en un contrato extranacional por
medio de un contacto relacionante pleno, debe éste designar un cuerpo de normas que sean
jurldicas, conforme al derecho constitucional del pals ast designade.

Surge la siguiente pregunia: ¢Pueden las partes convenir en mds de un sistema iur!’dlco_
para regular el c;cto jurfdico bésico?.

Las partes pueden escoger el derecho aplicable a un solo aspecto del contrato, dejan=
do el resto para ser regulado por la ley normaimente competente. Conforme a la disposicién
contenida en el "proyecto Bene Lux" que describe a la lex voluntatis como "el derecho de al-

PRI S

(212) Ibidem, pp. 71 y 72,
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gdn otro pals escogido para regular el acto jurldico bésico en todo o en partes” (Art. 17).
(213)

En igual sentido diversas resoluciones judiciales, como el Tribunal de casacién fran-
cés en fecha 15 de mayo de 1935 y del Reichsgericht alemén del 14 de noviembre de 1929,
que determinaron "los partes pueden querer la aplicabilidad de un derecho determinado con
respecto a una u otra cuestién Involucrada, o para todos los efectos de un acto jurldice" y,
a su vez, en la sentencia de British South Africa Co, vs. De Beers Consolidated Mines de
1910, que resolvié que "ademés, diferentes leyes pueden aplicarse a diferentes parfes de
un contrato si las partes ast lo determinaron". (214

Una vez identificada la Lex Voluntatis, comienza el proceso de su aplicacién., Cuan=
do el derecho voluntario es el derecho sustantivo del tribunal, por regla general no hay que
esperar dificultades, Sin embargo, en los casos en que la Lex Voluntatis es derecho extran-
‘fero, el proceso de su aplicaclén diferirs considerablemente de las reglas de rutina que regu-
lan la aplicacién de éste. |

La Lex Voluntatis extranfera, tiene que ser probada conforme al derecho del Tribunal,
ademlds, tal ley debe ser conforme con lo que se denomina el orden péblico del Trihunal antes
de ser aplicada.

En un contrato internacional que contenga un contacto relaclonante, y las normas de
derecho internacional privado del tribunal le reconozcan validez para regular el acto jurldi~
co bésico, por el derecho escogido por las partes, este derecho voluntario seré aplicado como

"un cuerpo de reglas juridicas y se respetarén sus grados de eficacia, conforme a sus propios

(213) ibidem, pp. 73.

(214) Ibldem, pp. 74, cita 83,
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principios 215) . Esto significa que se darén a las normas imperativas una aplicacién estric-
ta, en tanto que a las normas supleterias serdn tratadas como simples disposiciones complemen-
tarias”. Todo ello, de conformidad con las reglas contenidas en la misma Lex Voluntatis, y
ésta abarcaré la misma extension que cualquier otro derecho si se declara aplicable, reempla-
zéndolo completamente y no quedando de éste huellas que puedan notarse.

Sin embargo, aunque algunos estados reconocen la validez del convenio relaclonante
como un contacto efectivo, pero en la aplicacién del derecho voluntario en la regulacién
del contrato no siempre seré un substituto completo del derecho de otro modo aplicable. Sur-
glendo ast una serie de restricciones en la aplicacién de la Lex Voluntatis por la presencia de
(216)

~ La primera cuestién a d}lucidor es a siguiente: ¢qué elementos del acto juridico bési-

co serdn regulados por la Lex Voluntatis?

En principio, el derecho voluntario cubriré la misma érea del contrato que cubrirfa un
derecho aplicable por la actuacién de algin otro contacto.

Cuando las norﬁus de derecho internacional privado de un tribunal excluyen del érea
de la Lex Causae ("digamos del derecho propio del contrato"), la capacidad de las partes,
y deja este elemeto para ser regulado por una regla especial de derecho internacional priva-
do (por ejemplo del derecho del lugar de'la celebracién), entonces tal extensién de la Lex
Cause seré también segulda con respecto a la Lex Voluntatis.

El reciente proyecto de convencién de la Haya sobre ventas internacionales, que ex-

cluye de su campo de accién las cuestiones relativas a capacidad de las partes, forma de con-

trato, trasmision de la propiedad y efectos del contrato, respecte a terceros (Art, 5); cuestio-

(215) lbidem, pp. 76.

(216) Ibidem, pp. 79.



105

nes que han de decidirsa conforme a las normas de derecho internacional privado de cada
pals en virtud de la extensién normal de la Lex Causae, @17)

El derecho escogido por las partes regularé el contrato en [a misma extensién en lo
que regularfa cualquier otro derecho si se declarara aplicable. Esto significa que la Lex Vo-
luntatis cubriré las cuestiones relativas a la existencia misma del acto jurfdico bésico, ast
como también la relativa a sus efectos; conservando asf el acto jurfdico bésico su unidad.

Sin 9mbargo, algunos estados no dudan en aplicar contactos diferentes a fases diferen-
tes de una relacién contractual, y en consecuencia diferentes sistemas juridicos; (por ejemplo,
el derecho del lugur del perfeccionamiento a cuestiones de validez y el derecho del lugar del
cumplimiento a problemas que implican cumplimiento o incumplimiento del contrato. (218)

"Otros estados limitan el drea de aplicabilidad del derecho voluntario a sélo una parte
de la extensién de otro modo cubierta por la Lex Causae. En los casos en que la Lex Volun-
tatis se aplica, esos estados dividen el status de derecho internacional privado del acto jurf-
dico bésico en dos partes. Una se refiere a su validez y la otra c;‘sus efectos, con respecto
al primer componente; los sostenedores de la doctrina de la separacién rehusan reconocer
cualquier efecto a la Lex Voluntatis. Por cbnsiguiente, se niegan a examinar la validez de
un acto que pretende ser regulado por la Lex Voluntatis en contra de ese derecho. En vez

“de ello, consideran vigente el derecho de otro modo aplicable (por ejemplo, la Lex Locl
Contractus) a pesar de lo intenclén contraria de las partes, Como consecuencia, el dmbito
de la Lex Voluntatis en tales estados estd restringldo a los problemas relativos a los efectos
del acto jurfdico bésico; un tlpico representante de esta doctrina éru el Tribunal Federﬁl

Suizo.

(217) Ibidem, pp. 77.

(218) Ibidem, p. 73.’
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, ~ Enel juicio Chevalley vs. Genimportex de sentencia de 1952 el Tribunul Federal Sui-
zo abandoné la doctrina de dividir el Status de Derecho [nternacional Privado de un contra-
i ‘fo y acepté la doctrina de la unidad basada en la Lex Voluntatis. (219)
i Puede decirse sin temor que la doctrina de la divisién del Status del acto iurfdfco bé-
sico sigue siendo una excepcidn.

~ Segundo tipo de limitacién.- Considera que las normas sustantivas consideradas en el
derecho escogido por las partes son de carécter supletivo. Doctrina que se conoce con el
.nombre de Il'confrol de la ley normalmente competente sobre el derecho voluntario",

La forma méds comin usada para limitar a la autonomla de las partes en la eleccign de

la ley para regular las obligaciones de un contrato internacional, es manteniendo el prestigio

SRt e e A P TSI S o0

del derecho de otro modo aplicable en relacién con la Lex Voluntatis. Ya que aplica a ésta,

sometida "a cualquier otro sistema jurfdico que habré de controlarla como derecho de otro

mﬁdo aplicable, sin importar si éste es el derecho del tribunal u otro derecho extranjero".
“En la préctica, esto significa que se daré efecto a la Lex Voluntatis sélo en cut;nfo

es compatible con las disposiciones imperativas contenidas en el derecho de otro modo apli-

cable", (220)

En una decisién del Cour de Casation francés, de fecha 15 de mayo de 1935 y de otra

en Igual sentido de un tribunal belga del 2 de febreré‘de 1936, resoluciones que dicen que -

todas las normas contenidas en la Lex Voluntatis son supletorias y razonan en el sentido de
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que la Lex Voluntatis fue hecha aplicable por virtud de un contrato y que a las normas lega-

les impuestas en esta forma no deben dérseles mayor efecto que a las simples estipulaciones con

(221)

tractuales.

et et e .

{219) Ibidem, pp. 78, cita 90,
| (220) Ibldem, pp. 78-80.

(221) [bidem, pp.76, cita 91,
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Esta doctrina de la supremacla del derecho de otro modo aplicable como un control que
cubre permanentemente el derecho voluntario, lo encontramos en el proyecto Eslavo unificade
de derecho internacional privado que en su artfculo 63 que preceptia "las partes contratantes,
pueden someter su relacién jurfdica a un sistema lego‘ inaplicable, En tales casos, debe darse
efecto a las normas imperativas contenidas en el derecho aplicable segin este cédigo. (222)

Esta doctrina tombién fue formulada por el proyecto Austriaco de 1913 y mds tarde inclul~
do en el proyecto Checoslovaco de cédigo civil de 1924 que permite a las partes someter un
acto a un sistema jurldico "en cuanto a dicha sumisién no contravenga las dispesiciones impe~
rativas a las cuales dicha relacién esté generalmente sujeta por virtud de las demés disposicio~
nes contenidas en este capltulo (Art, 17), {es decir, a sus reglas de derecho internacional
privado). La legislacién Checoslovaca de 1948 ocepta esta doctrina combinada con o regla

de la conexién razonable. Y, por Gltimo, esta docirina esté también inclulda en el artfeulo

5 del protocolo adicional al tratado sobre derecho civil internacionol de 1940 y seguida en

el proyecto Benelux de 195} que dispone que, "tal Intencién (en un convenio relacionante)

no tendrd el efecto de substraer el confrato a cualesquier norma Imperativa del sistema jurl-
dico con el cual esté tan estrechamente relacionada segin antes indica {Art, 17)", (223)

" En conira de esta doctrina - cltados per Bayitch - Reichsgericht alemén, 19 de di-
ciembre de 1933 y Eckstein, “resumiendo decisiones alemanas en el sentido de que rigen
las normas Imperativas del derecho de otro modo aplicable. 24)

Tercera limitacién a la Lex Voluntatis por el derecho de otro modo aplicable cuando

éste es el derecho sustantivo del tribunal .

(222) lbidem, pp. 80, clta 94.
(223) lbidem, pp. 81.

(224) Ibidem, pp. 81, cita 96.
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Este tipo de control sobre la Lex Voluntatis lo encontramos en el Cédigo Civil Ruma-
no de 1?40, en el cual el control del derecho de otro modo aplicable, sobre la Lex Volun-
tatis estd contenida en su artfculo 42 que dice: "Dentro de los [fmites del derecho interno
aplicable conforme a los artfculos 39, 40y 41 de este cédigo, los efectos de los contratos
serdn regulados por el dere;:ho escogido por las partes y segin se declara en los artfeul os
39, 40y 41, "siempre que el derecho ast designado sea el derecho intemo de Rumania".

Similar disposicién esté contenida en la convencién de Varsovia sobre transporte aé-

~reo internacional de 1929, que en su articul o 32 nos dice: "Cualquier convenio por el que

las partes pretendan infringir las reglas establecidas por esta convencién. .. mediante la
decisién del derecho a aplicarse, .. serdn nulas.

Cuarta limitacién a la Lex Voluntatis por un especial sistema jurfdico diferente del
derecho de otro modo aplicable.

Este tipo de restriccién a la aplicacién del derecho escogido por las partes, lo encon-
tramos en los estados que introducen un especial sistema jurldico con pleno dominio scbre la
Lex Voluntatis y, por supuesto, abandona el derecho de otro modo aplicable como un medio
para disciplinar la eleccién de la Lex Voluntatis.

Un ejemplo de este sistema es la ley Polaca sobre Derecho Internacional Privado de
1926; esta ley, determina categéricamente en su artfculo 7 los sistemas jurfdicos a los que
fas partes pueden referirse en su convenio relacionante vélido, en tanto que el derecho de
otro-modo aplicable es indicado en su articulo siguiente.

Esta ley, sin embargo, no controla lo aplicacién de la Lex Voluntatis. En su lugar
"log portes estén sujetas... a éspeciales prohibiciones legales que declaran nulos los ac-
tos jurfdicos contrarios a ellas, en vigor en el domicilio del deudor, y en el lugar en que

las obligaciones van a cumplirse, (Art, 10). (225)

(225) Ibidem, pp. 82.
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Todos estos tipos de controles que en las legislaciones de los estados encontramos restrin-

gen la eleccién del derecho por los partes en virtud de una predileccién a favor del derecho

del otro modo aplicable o derecho predeterminado por sus normas de conflicto, en razén de
una predileccién indirectomente de contactos de naturaleza territorial .

; Como ha quedado apuntado en este capltulo, existen estados que en sus normas de con-
flicto otorgan al convenio relaclonante un contacto pleno al derecho escogido por las partes

para regular al contrato intsmacional y ast el "reciente proyecto de convencién sobre ven-

tas internaclonales” (La Haya, 1951), después de casi un cuarto de siglo de eruditos estudios
- haya eliminado cualquier vestiglo de tales sutilezas doctrinales y que en su lugar adopté la

sencilla y razonable regla de que tales contratos estén regulados por el derecho elegido por

las par‘tes contratantes”, (¢26)

3. Henri Batiffol.

En algunos pafses donde las reglas de conflicto no resolvian el problema, la jurispruden”

cia consagrala autonomla de la voluntad, como enla sentencia de la Courde Casation Francés,

de diciembre 10 de I910. Donde Batiffol encuentra el momento de triunfo de la autonomfade la
voluntad, y que lesirve de base a su teorfa, (227) Dicha resolucién sostuvo "La Ley aplicable a

un contrato es determinada por el Juez, pero en razén de la voluntad de las partes en cuanto a

lalocalizactén del contrato® (228) La ley aplicable alos contratos ya en lo concerniente a su

u (229)

formacién, ya en cuanto a sus efectos y condiciones, es la que las partes han adopiado

:
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Batiffol da a la teorfa autonémica una base diferente reduciéndola a sus ITmites "jurldi-

cos, no seré ya la ilimitada facultad de los partes la que determina el derecho regulador,

(226) Ibidem, pp. 83 y 84,
(227) Miaja de la Muela, Op. Cit. pp. 213,
(228) Boone Menchaca, Op. Cit., pp. 137.

(229) Midja de la Muela, Op. Cit., pp. 213.
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sino que la ley aplicable serd encontrada tomando en cuenta los indicios manifestados por la
voluntad de las partes del contrato; en otros términos, nos dice el profesor de Paris: "Las par-
tes no eligen normalmente la ley aplicable, localizan su contrato y el juez deduce de ello
la ley aplicable".

Asl la intencién de las partes estd en localizar su contrato en determinado pals en cu-
yo supuesto no ha de ser diffcil para el juez la investigacién de esta voluntad técita, (230)

"Un contrato ~ nos dice Battifol - no se localiza como una cosa por una regla simple
y general, porque es una abstraccidn que no ocupa lugar en el espacio y que lo mismo se ma-
nifiesta en el lugar de conclusién que en el de ejecucién, "es un acuerdo de voluntades del
que derivan ciertos‘efecfos. Como este acuerdo y estos efectos se manifiestan por una serie
de u;:tos diversamente localizados, es necesario determinar si se quiere evitar al fracciona-
miento entre diversas leyes cuya aplicacién simulténea puede conducir a resultados incohe-
rentes, cuél de estos diferentes actos caracteriza mejor el conjunto de la operacién., Esto

depende, necesariamente, de la voluntad de las partes, porque es un puro hecho. Se trata

de saber cuél de los elementos materialmente localizados de la operacién tiene una importan-

)

cia preponderante en la economia de ésta. La localizacién objetiva del contrato.debe nece-
sariamente fundarse en la intencién de las partes en cuanto a la organizacién de su acuerdo"
(231)

El Tribunol seré el que determine la ley y para encontrarla deberé basarse en la volun~
tad técita de las partes, esdecir, se guiard por lo expresado y manifestado por las partes, a-

tendiendo a los elementos que forman el contrato y o las cldusulas de la ejecucién; ast nos lo

e e e ettt

(230) Ibidem, pp. 217,

(231) Ibidem, pp. 216y 217,
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e e e ettt

(230) Ibidem, pp. 217,

(231) Ibidem, pp. 216y 217,
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dice Battifol que la ley de la autonomla seré encontrada tomando en cuenta los thdices de la
" voluntad de las partes.

Lo que determina la ley competente son las partes; que a través de lo autonomia de la
voluntad crean el contrato en sus diversos elementos como los de formacién y las cléusulas
de éiecucién .

Este autor demarca el camino a seguir el juez para encontrar esta voluntad ticlta de
las partes a través de los llamados "indicios”, que son circunstancias particulares que se en-
cuentran en cada contrato”, (232)

Estos indicios, unos son comunes a todos los contratos, como son su lugar de formacién
y el de su ejecucién y, otros, que Battifol les denomina particulares, dividiéndolos en intrln- .
secos y extrinsecos. |

Los Indicios intrInsecos son: nacionalidad o domicllio de las partes, situacién de la '
cosa, moneda fijada para el pago, accesoriedad respecto a otro contr.ato, (233) las cl6usu-
las compromisorias o atributivas de jurisdiccion., (234

Los indicios extrinsecos son: ley més favorable a la validez del contrato, actitud de
las partes posterior al mismo, mencién de una determinada ley o costumbre en el convenio.
(235) Lo cldusula en la que se contanga la mencién de una ley o una costumbre es: "El
Gltimo Indice extrinseco del contrato para la designacién expresa por las partes de la ley a
la que ellos creen sometida la economia de su operacion. Bajo las reservas éxcepcioncles
que se conocen, esta cléusula constituye el Indice decisivo para e‘l juez, y todo lo que pre-

cede muestra cémo ella no es més que una forma particular y privilegiada de la localizacién

(232) Boone Menchaca, Op. Cit., pp. 138.
(233) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 217,
(234) Boone Menchaca, Op. Cit., pp. 139.

(235) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 217.
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de la operacién por las partes” ., (23¢)

Entre estas presunciones de localizacién del contrato el profesor de Paris establece u-
na jerarquia, los indicios extrinsecos deben prevalecer sobre los Intrinsecos; entre estos Glti-
mos, tiene valor decisivo alguno tal como la cldusula arbitral o de sumisién a los tribunales
de un pals, A falta de estos Indicios, se inclina Batiffol por el lugar de ejecucién del con-
trato y si éste no se deduce claramente por el de celebracién. Claro es que este sistema de
presunciones no puede dispensar de un anélisis de cada uno de los tipos contractuales, dentro

del cual los indicios sefialados se combinan de una manera determinada que imponga como

‘ (237)

.

normalmente competente a cierta ley con preferencia a los demés.

 {236) Boone Menchaca, Op. Cit, pp. 139,

(237) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 218.
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UNIDAD Y DESMEMBRAMIENTO DEL REGIMEN DEL

CONTRATO INTERNACIONAL

Exristen‘ teorfas que declaran competentes para regir el contrato a dos o més leyes,
otras sostienen que el V:ccfo jurldico bdsico debe ser regulado en todos s;.:s aspectos por sélo
una legislacién.

El primer sistema, del csesmembramiento del contrato, en que el contrato se fracciona
& encuentra en algunos casos el derecho (de otro modo aplicable para regular-algunos ele-
mentos del ;ontrafo y otros serén regulados conforme al derecho voluntario; otra hipétesis
séré cuando algunos eleme’ntos del acto jurfdico bésico son regidos por determinado derecho
regulador y otros elementos por otro derecho diferente.

Nolde denominé a esta situacién depecage del contrato, Quintin Alfonsin desmembra-

‘mlento y Niboyet morcellement. Para el jurista uruguayo, caben dos ﬂpos de desmembra~

mienta del contrato: "vertical" u "horizontal". El primero, lo encontramos cuando cada una

de las partes en un contrato bilateral estd sometida a diferente ley (v.g. comprador - vende-
dOI;).YU que cuando el contrato por ser unilateral impone una obligacién a una sola de las
partes, si es el sistema de la Lex Loct Solutiones seré ésta la ley que regulard por completo
al contrato pero cuando al contrato, por ser bilateral o sinalagmético impone a las dos par-
tes obligaciones reclprocas y que deban ser cumplidas en estados diferentes, habré que des-

membrar el contrato en dos mitades para aplicarle a cada una la ley correspondiente. (238)

(238) Alfonstn, Quintin, Op. Cit., pp. 33.
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Al respecto, Savigny nos dice: que no cbstante que esta divisién en des partes del contra-
to sinalagmético podfa suscitar dudas y traer complicaciones, afirma que su doctrina no deja
por eso de ser verdadera: "En el contrato sinalagmético, siendo distintas las deudas, pueden
ser fratadas por separado; y una vez hecha la divisién nada impide establecer para cada una
de ellas su derecho local". El profesor uruguayo rechaza este tipo de; fraccionamiento y n§s
dice: "Las obligaciones que ligan a los contratantes son correlativas, y desaparecerla esa cor=
relacién sl sus estipulaciones quedasen subordinﬁdcs a distintas leyes" poniendo como eiem;
plo el contrato de permuta de bienes que se encuentran situados en distintos pafses ¢cémo pue-
de suponerse que en materia de eviccién quedasen los bienes permutados sometidos cada uno
a distinta legislacién? a lo que responde: “Las obligaciones de una parte son, desde el punto
. de vista contractual, el contrapeso de las obligaciones de la otra, por lo tanto, no pueden
ser pesadas en balanzas diferentes”. (239)
Otro argumento que se da en contra de este tipo de desmembramiento es que la fuente
consesual que les dié origen debe ser regulada por una sola legislacién o no se lograrfa la
coincldencia de ambas voluntades al respecto, nos dice Bagge: "SI cada parte regula su obli~ '
gacién por una ley propia, cuando haya diferencia entre ambas leyes, no puede haber contra-
to. En efecto, si a se obliga con la ley de A, entlende que la contraprestacién de b, se regu-
la también por la ley de A; por su parte, b, obligéndese conforme con la ley de B, entiende
que la contra-prestacién de su deuda se regula por la ley de B, Pues bien, si las leyes Ay

_ B son diferentes, no habré habido contrato por faltar el acuerdo por-ambas voluntades.

Si se aceptase este tipo de desmembramiento habria que enfrentarse con situaciones in-

solubles que segdn una legislacién el contrato fuese vélido y la otra que también regularta

(239) Ibidem, pp. 35.
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el contrato no lo considerase como vélido a lo que concluimos con el profesor uruguayo que
con el contrato internacional es una unidad jurfdica y como tal debe ser regido por un solo
orden juridico. (240

El segundo tipo de fraccionamiento que nos da la doctrina es el horizontal; que es
cuando se distinguen en el contrato intemacional varios planos de elementos {(capacidad,
forma, validez del consentimiento, licitud del objeto, efectos. ..).(24])

Esta forma de desmembramlento ofrece innumerables combinaciones de leyes que pue-
den regir los diversos elementos de un contrato por diferentes leglslaciones. El contrato,
en efecto, puede ser analizado baja este sistema hasta el extremo de convertirse en una
multitud de elementos diferentes.

El fraccionamiento més comdn que se le hace a un contrato para ser regulado por
diferentes legislaciones, es el que separa a la capacidad de las partes; la forma y el fondo

del contrato que serdn regulados cada uno de estos elementos por distintas leyes.,

Miaje de la Muela nos dice al respecto que un negocio jurfdico cuyos elementos per-

soncles y reales no se hallan conectados con el mismo pals de su celebracién no se encuen-

tra, por regla general, sometido a una sola ley. La personal de los otargantes, sea ésta la

'

naclonal o la domiciliar, ha de ser tenida en cuenta para la apreciacién de su capacidad,

"y la de la sttuacién de los bienes sobre los que el negocio recae regirs en lo que afecte a

estos bienes, sobre todo a los que re;wgan la consideracién legal de inmuebles, Dentvo del
negocio mismo es preciso distinguir sus requisitos de fondo, de los que qfecfun a la forma

(242) que se somete o la regla Locus Regit Actum: la ley del pals del otorgamiento rige la
forma de.éste, desde luego no se trata de una norma de derecho internacionol privado ge-

\ 243
neral pero sl constituye una costumbre bastante generalizada. (243)

(240) Ibidem, Pp. 36.
(241) Miaja de la Muela, Op. Cit., pp. 238.
{242). Ibidem, pp. 200.
(243) Ibidem, pp. 203.
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Alberto Lazcano, jurista argentino, sostiene que lo autonomfa de la voluntad no com-
prende determinados elementos de las relaciones jurldicas .(244) La capacidad no estd some=
tida a la eleccitn que se huge de una ley pues se rige por una ley personal y en el cédigo
civil argentino por la del demicilio, la forma se somete en principio a la regla locus regit
actum, valla frecuente a la ley extranjera que no puede derogarse cuando tiene cardcter
internacional , (245)

El mencionado autor nos dice que al tratar sobre la valldez o nulidad de las obliga-
cfones, no se incluye ni ‘u la cnpacldad o incapacidad de las partes ni la forma. Lo que se-
indaga es la ley que rige la validez o nulidad del objeto, de lo que constituye el vinculo
en st por razén del contenido, (244)

Por lo tanto, en materla contractual la autonomfa sélo se ejerce en cuanto a la deter~
minacién de los derachos, o su contenido mismo, las portes pueden determinar esa ley y es-
tablecer el régimen dictado por ella. @47)

Niboyet considera que en las materias exclufdas de fa libertad de las estipulaciones
esté‘ la cupqcldad "ya que ésta esté sometida a la ley naclonal o a la ley de domicitio segin

el sistema adoptado, poco imparta que las partes hayan tenido intencién a someterse a una ley

con preferencia de otra y la forma, que la considera fuera del derecho de contratacién propla-

‘mente dicho. (248)

Para el maestro de la Universidad de Montevideo ni a capacidad de las partes ni la

(244) Lazcano, Carlas Alberto, Derecho Internacional Privado, Argenﬂna, Ed. Platense
1945, pp. 420. '

(245) tbidem, pp. 421,
(246) Ibidem, pp. 416.
(247) 1bidem, pp. 420.

{248) Niboyet, J.P., Op. Cit,, pp. 658 y 659.
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forma del acto deben regularse por ninguna ley diferente a la ley del ‘contrato y se basa el | ‘

citado autor que en realidad existe una confusién en los autores al querer regular por sendas

leyes la capacidad, por la ley personal de cada contratante, la forma del acto que debe su-
¢ fjetarse a lo prescripto por la ley del lugar donde se contrata (Locus Regit Actum) y el fondo
de contrato.

Este error de miltiples autores consiste en que "con respecto a la capacidad, confunde

: el requisito de la capacidad con la determinacién de la capacidad de cada confraf;:nfe. El
requisito "capacidad de las partes” es elemento del contrato, y, como tal, es impuesto por
la ley del contrato; en camblo, la efectiva capacidad de cada contratante no es elemento

del contrato, y su determinacién queda librada a la ley personal de cada contratante .

K
o
£
&
2

Por ejemplo, si dos personas que pertenecen a la sociedad argentina conciertan un con-

trato que debe regirse por la ey uruguaya, es la ley uruguaya como ley del contrato quien

exige que las partes sean capaces (Cédigo Civil uruguayo, Art. 1261, inc. 2), en tanto que
es la iey argentina quien determina si dichas personas poseen o no esa condicién exigida por
la ley uruguaya. Basta con dar vuelta a la cuestién para demostrarlo: no es la ley argentina

ley personal de los contratantes, quien resuelve si el contrato requiere o no que las partes

sean capaces, ni es la ley uruguayaq, ley del contrato, quien resuelve si los contratantes son

capaces o no", (249)
"Con respecto a la forma del acto, también se confunde el requisito formal (sea ad

solemnitatem o ad probationem) con la perfeccién del instrumeﬁro formalmente requerido.
La forma es elemento del coﬁtrato y como tal, es impuesta por la ley del contrato;

en cambio, las condiciones que perfeccionan el instrumento no son elemento del contrato

y su determinacién queda llbrada o la ley del lugar donde se labra el instrumenta,

(249) Alfonsin, Quintt, Op. Cit., pp. 37.
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Por ejemplo, dos personas celebran en la Argentina la compra-venta de un inmueble
situado en el Uruguay; [a ley uruguaya {suponiéndola ley del contrato) exige como forma
ad solemnitatem, la escritura piblica (Cédigo Clvil uruguayo, artfculo 1664); pero como es
otorgada en la Argentina, la Escritura deberé ajustarse a los requisitos notarlales impuestos
por la ley del lugar donde se otorga. No es la legislacién argentina quien resuelve si la
compra-venta del caso requiere o no escrituracién piblica, nl es la ley uruguaya quien re-
suelve si el escribano argentino debe, por ejemplo, signar o no la Escritura.

Disipadas estas con.fuslones, el contrato recobra la unidad de su régimen", (250)

Existlendo otra distincién en la cual diversos autores dividen el contenldo o fondo del
acto juridico bdsico por diversas leyes, o sea, que propenen desmembramientos al fondo
del contrato,

La més frecuente divide al contrato entre la Lex Loci Contactus y la Lex Loci Solu-
 tiones mediante un régimen Dicoténico, la unidad del contrato es dividida en dos tandas de
cuestlones, una referentes a la formacién del contrato y otras referentes a su ejecucién. Los
primeros son reéuludos por la Lex Loci Contractus y los segundos por la Lex Loci Solutionls,

La distincién entre el vinculum Juris regido por la Lex Loci Contractus, y el Onus
Conventionis, regido por la Lex Loci Solutiones estd hecha por Mevio, Pablo Voet, Zacha-
riae, Rocco, Asser, Fiore, Foelix, etc., etc., @51

Asser nos dice: "Hay que distinguir entre los elementos que se refieren al vihculo ju~
ridico, a la validez intrinseca a la materia, a la extensién de la obligacién por una parte,

y loque concierne a la ejecucién por la otra. La Ley del lugar del contrato determinaré

(250) Ibidem, pp. 37-38.

(251) Ibidem, pp. 38.
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el vinculo juridico y la del lugar de la ejecucién a lo que ésta se refiere; (252) o citado

autor nos da un ejemplo respecto de la ley del contrato "Adn cuando la convencién celebra=

da en el reino deblera producir efecto en un territorio extranjero, y existiesen algunas dife~

rencias respecto a las condiciones de las cuales depende la validez intrinseca y substancial
de los contratos, slempre es nuestra ley la que debe decidir, Si se celebra en el reino un
contrato de compraventa de mercancias que se hallen en Suiza, y hay diversidad entre am-
bos Estados respecto a la causa de la obligacién y a los motivos que pueden viciar el consen-

timlento, respecto a la prueba y a la demastracisn fehaciente de una voluntad libremente

manifestada, el contrato, vélidv segin nuestras leyes, tendré fuerza en Suiza y el vende-
dor estard obllgado a consignar aqul las mercanclas, aunque el contrato no hublese produ-

' i (253)
cldo efectos caso de haberse celebrado en Suiza",

El mencionado autor, citando a Foelix, dice respecto a la tey del lugar de la efecu~

cién: "Cuando segin la naturaleza del acto, o segtn la ley del lugar del contrato o, en fin

segin la deferminacién de las partes, el acto deba ejecutdrse en un lugar distinto a aquél

en que se perfeccion, en todo cuanto concierne al cumplimiento de las cbligaciones adqui-

_ridos por virtud del contrato y la ejecucién de &ste, en otros términes, todo lo que debe ha-

- cerse después de celebrado aquél, se rige por la ley del lugar en que se ejecuta. Asl, esta
Iey determinaré las formalidades de la entrega y del pago, la medida de las tierras o de
los objetos muebles enajenados, la moneda en que el pago debe efectuarse, la obligacién:

de dar finiquito, a morosidad y la obligacién que implica de indemnizar dafios y perjuicios”.

I

(254)

(252) Asser, T.M,C., Derecho Intemoacional Privado, Obra completada. Alfonso Rivier,
Tr. y Prol. Joaquin Fernéndez Prida, Madrid, La Espafia Moderna, pp. 96.

(253) {bidem, citando a Rocco que cita a Fioré, pp. 96, cita 1.

(254) lbidem, pp. 96.
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Fiore, por su parte, se Interna en una larga enumeracién de circunstancias eventua- .
les, juzgando si cada una de ellas debe ajustarse a ésta o aquella ley.

Anéloga indecisién ofrece la otra férmula que distingue entre la validez del contrato
y sus efectos y que fue recogida por el Restatement de los EE.UU. (259)

Alberto Lazcano nos Indica que las partes no pueden someter un mismo contrato a va-
rias leyes en cuanto a sus efectos y condiciones, porque de lo contrario serfa confuso la apli-
cacién del derecho, lo que conspira contra la seguridad que busca el derecho internacional
privado. (256)

Por su parte, Alfonsin Quintin critica la divisién de! contrato entre la Lex Loci Con~-
tractus y la Lex Locl Solutionis, hecho por los anteriores autores, en que no se sefala él ém~
bito preciso de una ley y otra, de tal manera que al aplicar al contrato el mismo par de le-
yes, a menudo concluyen en aplicar leyes diferentes a un mismo punto particular, Yaque -
extendiendo paulatinamente el Gmbito de la aplicacién de laLex Loci Solutionis, puede
abarcar incluso la licitud del objeto, la causa, la lesién, .., que son elementos que m_uchos
autores regulan por la Lex Loel Contractus; pero, extendiendo a su turno el Gmbito de e;la
Gitlma ley, la aplicacién de la Lex Loci Solutionis puede quedar muy reducida o muy poco:
a la forma de realizar los actos de ejecucién. 257)

Al analizar el restatement de los EE .UU. nos encontramos con su articulo 332 que di~
ce: La ley del lugar de la celebracién determina la valldez y los efectos (en realidad los

efectos dependen de la ley de ejecucitn, ver artfculo 358) del contrato en lo que concier-

ne:

(255) Alfonsin, Quintin, Op. Cit. pp. 39.
(256) Lazcano, Carlos A, Op. Cit., pp. 418.

(257) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 38.
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a la capacidad contractual de las portes;

a la forma en que debe celebrarse el compromiso si el caso se presento;

al consentimiento y, si hubiera lugar, a la consideracién (o equilibrio) de que
depende legalmente el cardeter obligatorio del compromiso;

a cualquier otra condicién necesaria para dar fuerza obligatoria ol compromisof
al dolo, al cardcter ilfcito de la prestacién y a cualquier otra circunstancla que
tornarfa nulo o anulable el compromisc;

a la naturaleza y a la extensién de la obligacién que queda a cargo de cada con-
tratante, solvo lo que establece el Art, 358;

al momento y al lugar en que el compromise, conforme con sus términos, debe e-

jecutarse;

al carécter puro y simple o condicional de la obligacién.

Art, 358. Lu ejecucién a que estd obligada la porte coniratante seré perfecta cuando

sea conforme con las disposiciones de la ley del lugar donde debe llevarse o cabo. Asl es en

lo que conclerne:

a la forma de ejecucion;

al momento y lugar de la ejecucién;

o las personas que deben ejecutar y a favor de lus cuales se debe ejecutar;
al carécter sotlsfactorio de la prestacién;

a los cosos de Inejecucién justificada.

Art. 360, Inc. }. Silaley vigente en el lugar de la efecucién dispone que la ejecu~-

- clén es ilfcita, el deudor no esté obl iyado o cumplir la prestaclén prometida,

Por su parte, los Arts, 361, 362, 363, 364, 370 y 372 disponen que lo Iey'del lugar

de la ejecucién determina: la forma de ejecucién; el momento en que debe ser cumplide; la
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moratoria; la moneda cancelatori; si ha sido violado el contrato; sl hay lugar para demandar
por dafios y périuicios por causa de violacién.

La critica de este sistema es que de la demarcacién en la aplicacién de las dos leyes,
a los elementos del contrato, a pesar de que el limite de aplicacién de cada una de ellas
no estd muy claro y puede ocasionar la superposicién de ambas leyes credndose conflictos in-
ternos irresolubles. Y que, en dGltima instancia, tal demarcacién ~ aunque diflcil sefl’c -

(258)

inGtil porque no impedirfa la superposicién mencionada, Supongamos, en efecto,
que fuera enteramente sa‘flsfacforlo sefialar el dmbito de aplicacién de cada ley distinguien~
do, por un lado, las condiciones de validez del contratoy, por otro, sus efectos. En ese
caso, podrla ocurrir que, segin la Lex Loci Contratus, la validez del contrato dependiera’

- de clertas condiciones de ejecucién desconocidas o prohibidas por la Lex Loci Solutionis;

o que, segin la Lex Loci Solutionis, la ejecucién del contrato dependiera de ciertas condi-
ciones de celebracién desconocidas o prohibidas por la Lex Locl Celebrationis.

Esta dificultad normativa pasa inadvertida debido a que en la préctica judicial se ven-
tila, las mds de las veces, puntes aislados del contrato, cuya resolucidn requiere que una
sola de ambas leyes sea aplicada. Batiffol, por ejemplo, ha anotado que la férmula que dis-
tingue entre la validez y los efectos ha sido manipulada por la Corte Suprema de los EE,UU,
"para justificar, unas veces, la aplicacién de la ley del lugar de la celebracién y, otras ve~
ces, la del lugar de la ejecucién, segin se tratara de una cuestién de validez o de una cues-
tién de efectos, pero nunca para aplicar efectivamente ambas leyes a la vez". La aplica-
cién conjunta de ambas leyes hubiera revelado en el plano prdcticlo los inconvenientes de la

solucién adoptada por el Restatement", 259)

(258) |bidem, pp. 40,

(259) Ibidem, pp. 41.
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Al analizar cuando el objeto estd prohibido por la ley de la celebracién pero lo admi-

te la del lugar de ejecucién y en el otro supuesto cuando esté permitido por la ley de la ce-

- lebracién y lo prohibe el pals donde se ejecuta, inconvenientes que surgen por la aplicacién

de ambas [eyes,

En el primer caso, las soluciones doctrinarias divergen cuando el objeto est4 prohibl-
do por la ley de la celebracién pero lo permite la del lugar donde el acto deba ser ejecuta-
do,

Savigny admitis la volidez de la cbligocidn por el principio interpretativo de o vo-

luntad hace que las leyes sobre convenciones se funden en la orientacién de esa voluntad y,

- suponiendo que las partes quleren hacer algo serio y real cuando contratan el principio de

la sumisién voluntaria, tan como diche autor, es incompatible con consecuencia de que los
contratantes celebraran un acto nulo, Pero esta tesis confunde la ley coactiva que limita
la voluntad y la interpretativa que la suple. La voluntad presunta conviene a los aspectos
Interpretativos pero aqui no se trata de una interpretacién sino de determinar la ley que in-
dica los IImites de su autonomTla y prohibe ejercerla fuera de-ellos, la cual en el léxico sa~-
vigniano serfa "rigurosamente obligatoria®.

Con todo, la tesis de la ejecucién tiene fundamentos que ese autor no expuso, aunque
estén vinculados o su sistema, opinan el mismo Savigny, Assery otros autores que si la fey
de la celebracién sélo prohibe el objeto del contrato por razones de orden local y no univer~
sal, debe admitirse la validez del vinculo pues ella existe en un lugar donde la prohibicién

'no rige. Ciertas prohibiciones contemplan dnicamente problemas locales, como puede ser,

BT S AT L o s e

por ejemplo, la tosa méxima de interés, que en algunos palses es muy superior a otros, porque
el monto de la tasa es una cuestién puramente local. Pero s, en cambio, la prohibicién esté
inspirade en un motivo de orden piblico externo por considerarse inmoral el abjeto mismo de

la convenclén y no una de sus modalidades accesorias como serla el interés, la ley extranjera
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no se aplicarfa en el pals de la efecucién y tendrfa que ser desechada la validez del contra-
to. Sin embargo, entiende Savigny que ain en ese caso la convencién serla vélida porque
el aplicar dnicamente la ley del lugar de la ejecucién, tonto cuando se trata de limitacién
de |a autonoma como para Interpretar la voluntad de las partes y adna ambas leyes.

En la segunda hipétesis, si el objeto esté permitido por la ley de la celebracién y lo
prohibe la del pals donde se ejecuta, no habré dentro de esta Gltima ningdn medio de hacer~
lo efectivo. Aunque en el pals de la celebracién se puede obtener una sentencia favorai:le
a lo validez, ésta carecerla de efectos extraterritoriales. Pero Savigny se pronuncia a fa-
vor de la validez, porque a su juicio si la ley del lugar de la ejecucisn anula el acto, véli-
doen :u’ origen no cabe admitir que las partes hayan querldo someterse o un derecho local
que esté en contradiccién con sus intenciones. (260)

Para Quintin Alfonsin, si el-ob]eto es ilicito segdn la Lex Loci Contratus, dicha ley
no autorlzaré la convencién, que carecerd, por consiguiente, de fuerza obligatoria en to-
das p‘artes. En cambio, si el objeto fuera ilicito , segin la Lex Loct Solutionis, la Lex Lo~ '
ci Contratus lo mismo autorizaré el contrato reputéndolo como vélido en todas partes, La
Lex Loci Solutionis no tendrd competencia para discutir esta validez, pero prohibe la eje-
cucién del contrato y, juzgéndola illcita, rechazaré asimismo cualquier demanda por causa
de inejecucién. He aqul un contrato vélido, pero cuya validez es sui generis, dado que ca-
rece de efectos como si fuera nulo; todo por obra de la superposicién que comentamos.

No es pbsible, pues, que desde el punto de vista normativo sea dividido lo que Jurldi~
camente e; indivisible. Vinculum y onus, por ejemplo, estén "fhtimamente ligados entre sf,

se suponen reclprocamente, no pueden desligarse en absoluto y tienen que caer, en conse-

(260) Lazcano, Carlos Ar., Op. Cit., pp. 418-420,
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cuencia, bajo el imperio de una misma regla”, (261)

Con respecto a los efectos se ha propuesto ofra distincién que se remota a Guiller-
mo de Cun y a Bartolo de Sassoferrato, entre los efectos directos e inmediatos de los indi=~
rectos y remotos del convenio; que cinco siglos después se habla de traducir en la diferen-
clacién de Foelix entre los effets y los suites del contrato, y es admitida por Merlin, Masse,
Fiore, etc., etc.

Hay que denotar que entre los citados no existe completa coincidencia acerca de lo
que son los efectos y las consecuencias.

Foelix, citado por Asser, nos dice: "De la distincién entre los {lomados efecto; de la
convencién de una parte y las consecuencias o consecuencias accidentales de otra "los efec-
tos se derlvan de la naturaleza misma del acto o del ejercicio del derecho por &l estableci-
do; son los derechos y obligaciones que las partes tuvieron positivamente intencién de. crear,
los derechos y obligaciones inherentes al contrato, es decir, que estén contenidos en 61 ex~
plicita o implicitamente o de él resultan por modo mediato o inmediato: no hay lugar enton-
ces o distinguir si tales derechos y obligaciones son.o no actualmente exigibles, o si sélo
son eventuales y expectativos)' (262)

Es decir," que efectos” son los derechos y obligaciones que derivan necesariamente de
la naturaleza misma del contrato, por lo cual son previstas por las partes .en el momento de
éoqtmrc;r, v.g. (Pago del precio, entrega de la cosq, ‘la accién de la eviceidn, la resolu~
cién de la venta en virtud de un pacto o de la falta de cumplimiento, etc. etc. (263)

Bajo o denominacién de consecuencios del contrato para Asser, se comprenden las o-

bligaciones o derechos que el legislador hace nacer con ocasién de la ejecucién del acto o

(241) Alfonsin Quintin, Op. Cit., pp. 41-42
(262) Asser, T.M.C., Op. Cit., pp. 10}
(263) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp, 42
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del derecho; los consecuencias no tienen una causa inherente al contrato mismo; resultan de

acontecimientos posteriores al contrato y que sobrevienen con motivo de las circunstancias

(264)

en que oquél ha colacado a las partes.
Es decir, son los derechos y obligaciones contingentes que derivan de hechos posterio-

res a la celebracién del contrato, sélo sobrevienen accidentalmente por causas anormales ta~

{es como el incumplimiento, la mora, por lo cual no fueron previstes por las partes en el mo~

(265)

mento de contratar,

Estando de acuerdo los autores mencionados, de la Ley qﬁe rige los "efectos” y las "con
secuencias". Todos afirman que la ley que rige el contrato rige los efecfo;, (266) unos, por
_ aducir que las partes al eleglr una ley para el contrato, en realidad la eligen para los efectos
(dado que los "efectos" es la razén de que las partes contraten), otres, por aducir que siendo
los efectos co}asubstanciales con el contrato, no pueden regirse por ofra ley,

Las consecuencias serén regidas por la ley del pals en que se ha realizado el hecho que
les da nacimiento; se rigen por la Lex Loci Solutionis puesto que los hechos aludidos ocurren
en el lugar donde el contrato debfa cumplirse .

La critica que se le hace a esta divisién es "que no existe criterlo seguro para separar
los "efectos” y las "consecuencias" y que, ademés, es inconveniente separar ambas cosas por-
que de ese modo se rompe sin motivo de peso la unidad del contrato.

Otros juristas dividen el fondo del contrato no en dos sino en varios segmentos y a cada

uno le asignan una ley propia produciendo un increible desmembramiento del conirato.

(264) Asser. Op, Cit., pp. 101 y 102,
(265) Alfonsin, Quintin, Op. Cit. pp. 42

(266) Asser, Op. Cit., pp. 102
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Tal es el caso de Audinet, por ejemplo, que dice: "Hay que proceder por via de ané-

lisis, considerar por separado las diversas reglas obligatorias a que estd sometido el contra-
to en cuanto a su formacién y en cuanto a sus efectos" e investigar por separado el régimen

que le conviene a la capacidad, al consentimiento y a sus vicios, al objeto, a la causa,

(267)

b s e a4k i

a la ejecucién.

En conclusién, "La unidad del régimen del contrato lejos :le ser una especulacién tes-
rica, es una exigencia real, una condicién normativa impuesta justamente por la seguridad:
ael comercium internacional “La seguridad sélo puede obtenerse plenamente mediante la a-
plicacién de una ley Gnica" .

3 Desde el punto de vista jurldico, el contrato constituye una unidad, de alll que no

(268)

“se le debe desmembrar.

(267) Alfonsin, Op. Cit., pp. 42-43.

(268) |bidem, pp. 48.
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1.SISTEMA DE LA LEY PERSONAL DE LAS PARTES

“Esta teorfa fue desenvuelta por la escuela ltalo-Francesa sobre la base de que la ﬁa-
clonalidad de las personas debla ser el critério para distinguir los stbditos de los extranierQs;
par;: fines de este trabajo, hemos de prescindir de esta particularidad, equiparando, como
leyes personales, la de la nacionalidad y la del domicilio del sujeto. (269)

Segdn este sistema, lo; contratos intemacionales deben regularse por la ley personal
de las partes. Blen sea la nacional, criterio adoptado por Zitelmann, o la del domicilio
segin Von Bor, (270)

Qulenes profesan este sistema nos dan les siguientes argumentos:

1, "De acusrdo con lo teorfa de la personalidad de! derecho la legislacién del ‘Esmd'o,
en luger de Incidir sobre un dmbito territorial (vigencia territorial), incid§ sobre las personas

de sus sdbditos, cuyos actos regula cualquiera sea el sitio donde estén {vigencia personal).

Por consecuencia, de este principio, quien contrae en cualquier parte del mundo una

" obligacién, sélo queda obligado por virtud de la ley del estado a que pertenece.

“Hoy este argumento ha perdido valor porque la teorfa de la personalidad del derecho en

(271)

que se funda ha retrocedido mucho la doctrina ya que como nes dice Niboyet: "Cuando |

(269) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 5},
(270) Miaje de la Muela, Op. Cit, pp. 237,

(271) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 5.
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se infenta erigir un sistema de derecho internacional privade nacional como reaccién potrié-
tica ante el desastre de la guerra” o, al decir de Quintén Alfonsin: "Cuando se pretende es-
tablecer un internacionalismo equilibrado sobre bases 16gicas" conducen a la teorla opuesta
de la personalidad del derecho, o sea, a la territorialidad del derecha.

"En el mundo actual, ningin Estado puede renunciar a aplicar su propia legislacién
a un contrato que se celebra y se ejecuta sobre su territorio; si los contratantes son. exiranje-
ros poco importa”,

Segundo argumentc;: La ley que mejor conoce los contratantes, es la propia ley perso-’
nal; que la del lugar de celebracién ya que éste puede ser fortuito o la de la ejecucién que
puede ser en cualquier parte del orbe, por lo tanto, es de presumir que a falta de manifesta-
cién en contrario fue voluntad de ellos someter el contrato o esa ley. 272)

Se hace el siguiente comentario: ¢Y si los contratantes son de distinta nacionalidad?

o si se sigue el criterio domiciliar para determinar la ley del contrato y &ste es bilateral squé
ley regira el contrato?; si no lo manifestaron expresamente . ‘

Tercer Argumento: La ley personal de las partes sortean airasamente todos los obstdcu-
los con que chocan la Lex Loci Contractus y la Lex Loct Solutionis,

En efecto, para determinar cuél es la Lex Loci Contractus hay que establecer previamen-
te cué! es, desde el punto de vista jurfdico, el lugar de la celebracién; pero, para establecer-
lo, no podemos recurrir a las dispesiciones de la ley de ese lugar que adn no se ha defermfna—
do.. Esta.dificultad es muy aguda cuando el contrato se celebra entre personas ausentes, Lo
mismo ocurre con la Lex Loci Solutionis; para determinaria hay qu'e establecer previamente
cuél es, desde el punto de vista jurldico, el lugar de la ejecucién; pero, para establecerlo,

¢podemos recurrir a la ley de ese lugar que aiin no se ha determinado? Es claro que no.

(272) tbidem, pp. 52.
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"En cambio, 13 ley personal de las partes, obrando al margen del Locus Contractus y del
‘ ‘ (273)

Locus Solutionis, brinda una solucién satisfactoria en todos los casos".
Pero la ley personal se encontrarfa cerrada en el mismo clrculo vicioso si fuera preciso
determinar la nacijonalidad o el domicilio de los partes, mediante la ley de la nacicnalidad

o del domicilio de las partes respectivamente .

Segundo obstéculo.~ Es posible que las partes movidas por el énimo de fraude elijan

" cierto locus contratus o cierto locus solutionis; a fin de que el contrato sea regido por la

ley del lugar que ellos eligieron. Ninguna de estas manicbres, en cambio, influye sobre el
régimen de la ley personal, cuya obligatoriedad es inaccesible a cualquier. cambio o simula-~

,; clén.

Cabe anotar que también la nacionalidad o el domicilio de las partes se presta a idén- -
ticos cambios y simulaciones, atin cuando sean mds dificiles de lograr.

Este sistema choca, por Gltimo, con un inconveniente de mucho peso: sélo puede fun-

cionar cuando las dos partes pertenecen por su nacionalidad o demicilio a un mismo Estado.
Si cada uno pertenece a un Estado distinto, ¢cémo aplicarle al contrato las dos leyes perso-
nales?. Ello supondria que cada contratante dié su consentimiento de acuerdo conuna ley
diferente, lo cual es inadmisible dado que "Es esencial a todo convenio que hayé consenti-

miento comdn sobre todo lo que compone al contrato", (274)

2. SISTEMA DE LA LEX LOCI CONTRACTUS,

De acuerdo con la territorialidad de! derecho, se considera un contrato como nacional

(273) Ibidem, pp. 53.

(274) Ibidem, pp. 54.
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aquél que se celebra en México y se va a ejecutar en México, aunque las partes contratan=
tes sean exiranjeras. Porque en esta teorfa, la condicién personﬁl de las partes, ya sean na-
cionales de un Estado o estén domiciliadas en otro no le dan cardcter internacional al contra
to.

Sé6lo serén considerados como extranacionales los contratos que .se celebren sobre el
territorio de un Estado y se ejecuten o cumplan sobre el territorio de otro, de oqul que el
contrato extranacional suscite un conflicto entre los rdenes jurldicos de las sociedades na-
clonales afectadas por el. contrato, cuando en las normas de ambos estados, por razones de
las normas del conflic;fo del territorio pratendan regirlo. Este conflicto sélo puede resolver-
se de dos maneras: Primera.- Aceptando la ey del territorio donde el contrato se celebra
{Lex Loci Contractus Celebratl). Segunda.- Dando preferencia a la ley del territorio donde
el contrato se ejecuta {Lex Loci Solutionis). (273)

En el sistema de la Lex Loct Contractus, para regular un contrato extranacional se han

-dado por la doctrina los siguientes argumentos en pro:

1.~ La convencién toma en cuenta las prestaciones, el lugar, el tiempo y el modo de
cumplirla, pero nace por el imperio de una ley desde el momento mismo de crearse la relacién
jurldica y es ella {la ley del lugar de la celebracién) la que le da fuerza. Siendo éste el ac-
to primordial de la vida del contrato, como dirfa Shafiner “que toda relacién de derecho de~
be ser juzgada conforme a las reglas jurfdicas del h;gar en que ha nacido". (@76)
Este argumento se le hacen las siguientes objeciones: si Sien es clerto que el contrato

extranacional nace bajo el imperio de una ley de derecho doméstico, por esencia este contra-

to va a ejecutarse en ofro lugar diverso en el cual nacié y no por celebrarse el contrato den-

{275) tbidem, pp. 63.

(276} Salazar Flor, Carlos, Op. Cif., pp. 316.
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tro de la frontera de un Estado es razén para someterlo a la ley local, ya que como decla
Dumolin , el lugar de la contratacién puede ser fortuito o casual. No hay razén de peso
para que el sistema jurfdico del lugar donde el contrato se celebrs fuese obllgaforio en otro
donde el contrato se ejecuta.

2.~ En el lugar de la celebracién se produce el concierto de elementos integrantes
del vinculo que no Henen otro lugar de coincidencia extema. Las partes pueden tener do-
micilio o nacionalidad distintas, las cosas pueden estar en varios lugares aunque sean obje-
to de un mismo contrato, los actos en sf mismos comprenden las celebracién del vinculo yla
sjecucién de las prestaciones que pueden ocurrir en otro sitio como sucede en las obligacio-
nes de tracto sucesivo (seguro de vida con prima periédicamenfe'poguda quizés en sitlos diver~
sos, transporte ejecutable en clerto tiempo y a través de varios palses, obligaciones sinalag-
méticas que ponen a cargo de ambos prestaciones propias de acreedor y deudor al mismo tiem-
po, tal cual pasa en la combra venta) en tales casos, hay distintos lugares de ejecucién.

Pese a que las obligaciones del vinculo sean varias, éste es Gnico y no debe someterse
més que a una ley.

Si se eligiesen entre dos o més devechos aplicables, podrlan surgir incompatibllidades y
contradicciones dentro de un mismo régimen y, por eso, no es posible admitir varias leyes de ;

ejecucién en cuanto al vinculo. Con tales supuestos hay, con todo, unidad del lugar de cele-

@77)

bracién.
Este argumento de orden prdctico, el profesor de la Universidad de Montevideo lo resu-

me diclendo: La ley del lugar de celebracién es dnica, nunca falta y es fija. Estos tres carac~

teres le proporcionan al régimen del contrato una certidumbre inupreciable desde el punto de

vista del commercium internacional ,

(277) Lozcano, Carlos A., Op. Cit., pp. 426.
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En el aspecto préctico, es Indudable que el sistema de la ley de la celebracién te
asegura al contrato una ley Gnica para regirlo. Todos los partidarios de dicho sistema hacen
resaltar esta ventaja. Pero no basta con que la ley sea Unica: también requiere ser adecuada
a la naturaleza del contrato. Si hastara con que fuera Unlca, serfa iguaimente suﬁsfactorl}a
una norma internacional concreta que, por ejemplo, dijera: "Todos tos contratos extrﬁnocio-
noles se regirdn por la ley sulza", (278)

Este sistema de la Lex Loci Contractus presenta en algunos casos, situaciones muy di~ -
flciles de salvar y que hacen Inoperante a este sistema.

Para Mancini, la crltica de este sistema se encuentra desde que lo relacién de derecho
pudo haberse formado en diferentes lugares, como se observa cuando "Lo promesa se realiza
en un lugar y lo aceptacién en otro distinto" ., (@79)

Cuestién que tiene mucha importancia ya que la mayorfa de los contratos internacio~
nales se celebran entre personas gue no se encuentran en territorio de un mismo estado.

Pero en algunos casos se presentarfa, en consecuencia, la necesidad de resolver el fu-
gar de celebracién de un contrato intemccion\;:l parc que sea el lugar donde el contrato se
celebré el orden jurldico competente para regular al acto juridico bésico. Este probleme se
presenta en el caso de un contrato extranacional celebrado entre ausentes y la doctrina que
chpte este sistema se pregunta si el lugar donde ha tenido nacimiento la relacién jurtdica
fue donde partié la oferta o dof;de fue aceptada. '

‘Algunos autores rasuelven esie probiema tomando como base de solucién lo que indique

la ley local al respecto ya sea que se adopte el sistema de la expedicién, de la recepcién o

de la informacién, solucién que no nos parece adecuada en virtud de que no tene carbicter

(278) Alfonsin, Quuintin, Op. Cit., pp. 67.

(279) Salazar Flor, Carles, Op. Cit., pp. 317,
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de norma de derecho internacional privado,

Quintin Alfonstn nos dice al respecto: "En el plano del derecho positivo, s6lo hay
dos caminos para resolver esta cuestién: atenerse a lo que declda la Lex Causae o a lo que
decida el orden jurfdico al cual la norma de derecho internacional privado pertenece.,

El primer camino es impracticable porque nunca es posible determinar el alcance jurf-
dico de una disposicién de derecho Internacional privado mediante la ley que dicha dispo=
siclén designa. Intentarlo serfa incurrir en este clrculo vicioso: para establecer el lugar de la
celebracién del contrato hay que consultar la ley de la celebracién, pero para consultar esa -
ley, hay que establecer previamente el lugar de la celebracién del contrato.

El segundo camino, por lo contrario, es l6gicamente viable, si bien tropleza con to-
das las dificultades inherentes a la interpretacién de la norma de derecho internacional pri-
vado. Cuando dicha norma es auténticamente intemaclonal (como ocurre con las normas de
un tratado internacional) es menester que en el mismo sistema juridico de! cual la norma for~
ma parte, haya otra norma que especifique dénde se consideran celebrados los contratos da~-
dos, Y cuando la norma es nacional (como ocurre con las normas de derecho internaclonal
privado Incluidas en la introduccién de algunos cédigos civiles), su interpretacién debe bus-
carse en el orden jurldico nacional a que la norma pertenece. Esto no significa que, sin nin-
gin examen, habrén de trasplantarse a la esfera del derecho internacional ‘privado las concep-
clkones de derecho civil propias de ese orden jurldico: en efecto, una norma nacional de dere-
¢ho internacional privado no pusds ser Interpretada tomando al-pie de la letra la Lex Forl,
puesto que la Lex Forl generalmente se refiere a ofras situaciones que las mencionadas por

{a norma de derecho internacional privado.

Si es verdad que el contrato stempre se celebra en un lugar, pero ese lugar puede ser

_inclerto y muy diffcil de precisar, el negocio jurfdico no porece haber sido celebrado en un

lugar exacto, como son los casos, cuando el contrato es celebrado durante un viaje y los
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contratantes estén en un tren internacional que cruza varios es;ados y allT realizan un conve~
nio; En ofra hipétesis, cuando el contrato fue celebrado en aguas no juridiccionales o mien-
tras un avién sobrevolaba un territorio no perteneciente a ningtn estado. Seré del todo im=~
posible aplicar la ley del lugar de la celebracién, pues en estos lugares no tiene vigencia
ninguna ley naclonal, (280)

Rabel, Battifol, Quintin, etc., consideran que el lugar donde se celebre un contrato
muchas veces lo es por accidente, cuando este lugar no coincide con ning6n otro elemento
extranacional del contrato, por ejemplo, el caso "de una sociedad norteamericana cuyo man-
datario negocia en Paris, con el de una sociedad alemona, la representacién de un film en
Alemania, o el de una sociedad canadlense que negocia en Nueva York con un ecuatoria~
no la explotacién de minas en el Ecuador" .

En estos casos, vemos que esta le);, la de la celebracién, es impropia y no debe regir

el contrato ya que es ajena por completo al convenlo y por el solo hecho de celebrarse allf*
(281) '

3. SISTEMA DE LA LEX LOCI SOLUTIONIS

Este sistema de solucién para determinar el orden jurldico que regularé a un contrate
con elementos extranjeros, serd el del lugar donde el contrato sea ejecutado o, en otros tér-
minos, donde el mismo se cumpla.

Este sistema de la Lex Loci Solutionls ha tenido a Von Carl Savigny como uno de sus

principales sostenedores, asf como a la jurisprudencia alemana que se ha inclinado por este -

(280) Alfonsin, Quintin, Op. Cit. pp. ¢8-70

(281) Ibidem, pp. 71-72,
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sistema en mdltiples ocasiones.

Este autor alemén, sostiene que en toda obligacién hay dos clrcunstancias visibles,:
el lugar de nacimiento y el lugar de ejecucién. Lo primero, es un hecho accidental, fugi-
tivo y extrafio en esencia a la obligacién como a su desenvolvimiento y eficacia ulteriores, -
la segunda se aplica al contrato como ley presuntamente elegida por las partes.

Lo cierto en materia de contratos es el cumplimiento de la obligacién entre quienes
contratan y es de presumir que dirigen su intencién hacia la ley del lugar de la ejecucién
puesto que "sobre la ejecucitn se concentra la esperanza de las partes" y es de presumir asl-
(282)

La léglca préctica indica que ser la ejecucién quien Imponga su régimen al contra~
to, puesto que es la ejecucién lo que determina la celebracién del contrato, o sea, las par-
tes celebran un contrato para que se cumpla, (283)

Existe un ufgumenfo d;_cardcfer econémico en el cual se dice que es |a sociedad en
donde se ejecuta el contrato la mds interesada en que sea su orden jurldico el que regule
al convenlo, porque es la mds afectada ya que antes de la ejecucién o cumplimiento del
contiato sélo hay "obligaciones en potencia" y el lugar donde el contrato se cumple hay una
transferencia de bienes con la consiguiente afectacién social y econdmica, (284)

Debe hacerse una previa consideracién de orden préctico: hay gran ventaja de vincu-
lar la ley aplicable y el foro que entlende en su aplicacién; es ventajoso asociarla la ley y

la competencia. Porque la ley del lugar de la ejecucién es la ley del foro donde normalmen-

te debe exigirse el cumplimiento judicial del contrato. El sistema de la Lex Loci Solutionis

(282) Salazar Flor, Carlos, Op. Cit., pp. 452
(283) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 74.

(284) lbidem, pp. 75
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_asegura por lo tanto que el juez requerido aplicard su Lex Forl para resolver la controver-

sla,

Esto llevé a Savigny a elegir el domicilio como ley aplicable a los derechos persona~-
les, en vez de la nacionalidad, la cual sélo en algunos sistemas establece {a jurisdiccién
procesal, Es grande la utilidad de la Lex Fori para regir el fondo del contrato. Pese a los
principios de la extraterritorial idad, la aplicacién del derecho extranjero no slempre es fir-
me porque puede chocar contra una regla de orden piblico, en cambio, si coinciden la ley
aplicable y el fuero, desaparecerén los problemas de la extraterritorialidad, no hay una ley
extranjera en juego y el juez aplica la propia. (285)

Esta posibilidad de acercar la ley aplicable y el foro, puede fracasar si admitimos que
también son c@mfentes fos jueces del domicilio del obligado y sea otro el lugar dei cumpli
miento de la obligacién, puede ocurrir, incluso, que llegue a ser competente el juez del
lugar donde se celebré el contrato si allt estd domiciliado el obligado.

El -profesor de la ‘Universldad de Montevideo, comentando este sistema, nos dice: "La
ley del lugar donde se ejecutan las prestaciones contempla mejor que la ley del lugar de la
celebracién el aspecto social y econémico del contrato” . (28¢)

Para que este sistema opere satisfactoriamente, es necesario que el lugar de ejecucién
del contrato sea en un solo Estado .,

Ya que si tuviere varios lugares de ejecucién en diferentes ferrit;:rios, serfan diferentes
leyes las que regularfan el contrato ocasionando el desmembramiento del convenio por la com-

petencia de distintos ordenamientos jurldicos.

En un confrato bilateral en el que cada uno de los contratantes se obliga a cumplir sus

(285) Lazcano, Carlos A., Op, Cit., p.p. 424

(286) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 77.
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obligaciones en un lugar distinto el uno’del otro, o sea, cada parte debe ejecutar sus obli~
gaciones en un Estado distinto, como es el caso de la compra venta en que una ‘de las partes,
el comprader, se obliga a pagar el precio en México y la ofra parte, el vendedor, se cbliga
a entregar la cosa objeto del contrato en Estados Unidos. Si se aplicara el sistema de la Lex
Loci Solutionls a este contrato de compra venta se le aplicartan dos érdenes jurldicos, ya que

se cumplirfa este contrato en dos territorios, el mexicanoy el estadounidense; creéndose un

 régimen de aplicacién de dos legislaciones a un contrato, pudiendo ser contradictorias, ori-

ginéndose una confusién al no saber las partes los ITmites de aplicactén de los dos regimenes

jurfdicos dando por efecto una confusién en las transacciones internacionales.

Sin embargo, - dicen algunos autores - en este caso, de contratos con dos o mds luga-
res de cumplimiento, para salvar la unidad de la ley reguladora, todo contrato debe tener

jurldicamente un solo lugar de ejecucién, considerando segiin Ramlrez como dnico lugar de

ejecuclén del contrato aquél en que debe ejecutarse su cbligacién tpica, dando como ejem-

_plo en el caso de compraventa que la entrega de la cosa por el vendedor es la obligacién t-

pica, porque la sociedad més afectada por el confrato es justamente aquélla en donde se de-
be ejecutar la obligacién tlpica, siendo la del vendedor porque es en su territorio donde gira
la operacién.

En donde el sistema que estamos analizando fracasa eg cuando las obligaciones son igua
les, no se puede elegir a una de ellas como "tlpica", tales son los casos del contrato de per~
muta de dos bienes Inmuebles, donde los objetos se encuentran, por ejemplo, uno en México
y el otro en Guatemala y, en este caso, no se puede distinguir esta obligacién "caracterfs-
tica principal, tipica" puesto que las dos obligaciones son iguales.

Otro caso en el cual fracasa la aplicacién de este sistema es el del contrato de pres-

tacién de servicios a ejecutarse en varios Estados, de donde que la obligacién caracterlstica
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seré la prestacién de serviclos y no su contraprestacién el pago de ellos. Stendo el lugar
de cumplimiento del contrato en distintos palses, gcuél de éstos serfa conforme a este sis-
tema el que regularla al contrato? Cuestién en la cual resulta Ineficaz la Lex Loci Solutio~
nis. (287)

Segundo.- Que los contratantes conozcan en el momento de la celebracién del con-
trato el lugar de su ejecucién o cumplimiento, para que esta ley regule todos los momentos
de la vida del contrato, desde su Inicio ya que las partes deben tomar en cuenta la elabora-
clén de su convenlo, el orden jurfdico que lo regularé y, asl, estar seguros que realizarén
un acto jurfdico plenamente vélido y eficaz.

Como el sistema supone que se conoce el lugar de cumplimiento aunque no se le men-
cione, hay que determinarlo claramente. Para ello, acude Von Savigny a principlos de dere
cho general no de derecho internacional privado. Los que permiten descubrir cudl es el lu-
gar de cumplimiento de la obligacién, Dice: 1.~ Qe si se ha fljado un lugar para efectuar
las prestaciones, ése es el de la ejecucién. 2.-Que si la relacién se relaciona con una
gestidn de negocios emprendida por el deudor, el lugar de la ejecucién debe se? donde esa
gestién se hace. 3.- Que si las obligaciones nacen de actos particulares del deudor hechos
en el domicilio, el lugar de cumplimiento esté donde ellos se verifican sin que la mudanza
domiciliaria influya para nada. 4.~ Que si la obligacién resulta de un acto particular del
deudor verificado fuera de su domicilio, el lugar de cumplimiento esté en el lugar que, se-
gdn las circunstancias deba ser también el de la ejecucisn, atendiéndose aquél donde se ve-
, rif‘iccn los actos. 5.~ Que fuera de estas hipétesis, el Loci Execu;imis esté en el domicilio

del deudor.

(287) {bidem, pp. 79-81,

akent:
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cho general no de derecho internacional privado. Los que permiten descubrir cudl es el lu-
gar de cumplimiento de la obligacién. Dice: 1.~ Que si se ha fljado un luger para efectuar
las prestaciones, ése es el de la ejecucién. 2.~Que si la relacién se relaciona con una
gestion de negocios emprendida por el deudor, el lugar de la ejecucién debe s;r donde esa
gestién se hace. 3.- Que st las obligaciones nacen de actos particulares del deudor hechos
en el domicilio, el lugar de cumplimiento esté donde ellos se verifican sin que la mudanza
domicillaria influya para nada. 4.-Que si la obligacién resulta de un acto particular del
deudor verificado fuera de su domicilio, el lugar de cumplimiento estd en el lugar que, se~
gbn las circunstancias deba ser tombién el de la ejecucién, atendiéndose squél donde se ve~
rifican los actos. 5.- Que fuera de estas hipétesis, el Loci Execu.ﬁonis estd-en el domicilio

del deudor.

(287) Ibidem, pp. 79-81.
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Estas reglas de derecho Interno sélo procuran interpretar la voluntad de las partes pero
cooperan a la indagacién del régimen Internacional por cuanto una vez decidido donde esté
el lugar de la ejecucién, la ley de éste deberé regir la obligacién, segin el sistema Savignia=
no, (288)

Se ha objetado a este sistema cuando el lugar de la ejecucién es desconocido en el mo-~
mento a la celebracién, tal es el caso que nos ofrece el profesor de la Universidad de Monte-~
video, del contrato de arrendamiento de servicios del agente viajero cuyos futuros itinerarios
no estén especificados en al contrato; ast como el compromiso de entregar cierta suma de di-
nero en Méxlico o en Brasil, segin disponga el acreedor.

En el momento de la celebracién de! acto jurldico bésico es desconocido el lugar de
la futura ejecucién o cumplimiento del mismo, por lo tanto, la Lex Loci Solut;lonis que los
debe regular es desconocida gcémo se celebraré el contrato sl se desconoce la Lex Loci So-

. 289
lutionls que debe precidir, Incluso, a la celebracién?, (289)

4, SOLUCIONES ANALITICAS,

Este sistema de solucién, llamado analltico nace como una reaccién a los sistemas clé-

sicos de la ley de la celebracién y ejecucién que los deshechan por simplistas numerosos ju-

vistas, las legislaciones y la jurisprudencia de numerosos palses aplican una clasificacion que:

consulta la complejidad de las obligaciones, fundéndose en su naturaleza, buscando las afini-~

dades del objeto de la convencidn con ciertos regimenes juridicos para someter a cada grupe
contractual a un régimen arménico con esas similitudes.
Se aplicaré asT el principlo segin el cual debe estudiarse la naturaleza de la relacién

jurldica y someteria a la ley que ella misma indica sea naclonal o extranjera; por lo que este

© (288) Lazcano, Carlos A., Op. Cit. pp. 425y 426,

(289) -Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 79
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sistema deshecha lo solucion tradicional de someter todos los contratos extranacionales a un
régimen comdn y uniforme y propone que los contratos sean previamente analizados o fin de
proporclonarle a cada tips {compraventa de bienes ralces, compraventa de musbles, etc, etc D
290} o solucién especifica, conforme a la ley que mejor conviene a su contenide. @9
Quintin Alfonsin estudia el sistema de soluciones anallticas en tres categorlas: soluclo~
nes analfticas libres, soluclones basadas en la autonomla de la voluntad y, por dltimo, solu-
clones anailticas basadas en la Lex Locl Solutionis.

Tomondo como bate el estudio del jurista umguéyo, me referiré o la primera categorfas
A) Ala ;ie soluciones analftlcas libres que, como su nombre lo indlea, prescinde de toda uni-
dad normativa, ya que busca la ley que mejor conviene aplicar o cada contrato o o cada con ~
trato-tipo, ast sea la ley elegida por las partes o lo ley‘ personal de las mismas o la ley de la
celebraclén o de la ejecucion, por ejemplo, el articulo 25 del cédigo civil helénico que

precephia: "Las obligaciones contractuales se rigen por la ley a que las partes se sometieron,

A falta de ella, se aplica la ley que, teniendo en cuenta todas las eircunstancias del caso,

- conviene a la convencitn®.

La solucién que Jitta propuso en 1906 es analitica y libre ya que ninguna de las solu-
clones tradicionales les satisfacla, “en lugar de tomar por punto de partida una regla fija,
examlnar pacientemente el fin sociol, sino de todas - las obligaciones ~ al menos de las

principales para tratar de descubrir en qué casos cada'regla da resultados rozonables,

Cuando los elementos de un contrato estdn localizados unos en un Estado y ofros en o~ ~

fro, seré preciso, pues, analizar el contrato, descubrir en &l un elemento "preponderante y

{290) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 89.

(291) Miajo de la Muela, OQp, Cit., pp. 238,
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aplicar, en fin, la legislacién nacional que ese elemento nos revele. Entre otros, Jitta
propone estas soluciones: La compraventa celebrada en remate, mercado, bolsa o estable-
cimlento mercantil debe regirse en su oplnién por la ley del lugar de la celebracién".

La compraventa de un inmueble, por la ley elegida por las partes, si bien seré lo
frecuente que la intencién de las partes sea someterse a la Lex Rei sitae,

El arrendamiento de un bien inmueble cuyo destino es servir al arrendatario en su do-~
micilio, debe regirse por la ley de este domicilio; cuando el bien debe servir al arrendata-
rio en un tercer estado, hay que tener en cuenta las circunstancias de cada caso. (Soluclo-
nes similares propone para el préstamo). (292)

Quintin Alfonsih analizando a Jitta nos dice que autor no tiene un método preestablie-
cido y es contradictorio, al ‘proporcionar a cada tipo de contrato la ley més adecuada, ya que
consldera a \-/eces como primordial atender al interés de la sociedad donde el contrato se va
a celebrar y, poco més adelante, en otra solucién considera como bésico respetar la voluntad
de las ‘partes.

Las soluciones propuestas para el contrato de compra-venta por |a International Law

Association en las sesiones de Viena de 1926 y de Varsovia de 1928, asf como la ley polaca

del 2 de agosto de 1926, incurren en el defecto recién apuntado ya que sus soluciones son

analfticas y libres.
A lo que concluimos que todo sistema analltico, por libre que sea, requiere un prin-
clpio normativo que le sirva de orientacién, ya que sin ningdn principio orientador son Ine~

vitables las contradicciones. (293)

(292) Alfonsin, Quintin, Op. Cit. pp. 88 clta 3 de la misma y 89,

(293) Ibidem, pp.
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b) Soluciones anallticas basadas en el principio de la au*onoml’a‘

de la vo|unh;ld.

Las partes, baséindose en el principio de la autonomfa de la voluntad, eligen una ley
ya sea de manera expresa o thcito; pero cuando el contrato nada revela es preciso acudir
a la voluntad presunta de las partes o descubrir la ley que presuntamente fue elegida por
las partes,

Para resolver cuél es esa ley, hay dos caminos:

1.~ O dicha ley es determinada por el Juez atendiendo a las presunciones particula~
res que cada contrato le sugiere,

2.- O es determinada por una norma pre-establecida que atisnde a presunclones gene~
rales para todos los contratos de una misma clase. (294)

"En ambos casos, la ley es indagada mediante presunciones acerca de cuél hublera st~

do la voluntad més probable de las partes contratantes y, en ambos casos, el procedimiento

. para establecer dicha ley es analltico; pero en el primero, el anélisis o hace el Juez con-

trato por contrato y, por lo tanto, a posteriori, en tanto que en el segundo, los contratos

se anallzan por clases a fin de establecer a priori el régimen de cada una". (295)

Roguin, en la sesién del Instituto de Derecho Intermacional de 1904, en Edimburgo,

propuso adoptar un sistema que diversificara las categorlas jurfdicas segin las distintas es-

_pecies de obligaciones contractuales y dié para cada una de ellas una solucién propia. De-

jando el andlisis de la voluntad presunta de las partes, contrato por contrato al Juez, y por

lo tento, a posteriori. (296)

(294) Lazeano, Carles A., Op. Cit., pp. 427,
(295) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 99.

(296) Lazcano, Carlos A., Op. Cit., pp. 427,
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Roguin, citado por Quintin Alfonsin, concretaba su proposicién osh:
"El fondo del contrato esté sujeto a la ley elegida expresa o implicitamente por los:

contratantes, en la medida en que no sea contradictoria con ninguna disposicién imperativa

o prohibitiva,

Si los contratantes no han manifestado de ningGn modo cuél era su voluntad a este res-

pecto, el juez, examinando todas las circunstancias del caso, indagard o cusl legislacién se
habrfon probablemente referldo en caso de haber detenide su atencién sobre el punto.

El juez examinard cudl fue el lugar de la celebracién y cuél es el de la ejecucién;
también tendré en cuenta el domicilio y la nacionalidad de las portes, sobre todo, cuun&o
uno u ofro sean para todos los contratantes y tendré en cuenta, Igualmente, en su resoluclén
la concordancia entre las dos o més leyes que estén en conflicto.

Finolmente, el juez tomar& como regla lo ley que les parezca que responde mejor a
las circunstancias del caso concreto sin estar obligado por ninguna presuncién ebsoluta al
adn relativa, 27

El comentario que se le pueda hacer al sistema de Roguln es que las partes no sabrfan
a qué derecho atenerse sino hasta que el juez decida.

E} segunde camino consiste en establecer una norma general que indique cuél es la
ley elegida presuntamente por las partes pora cada tipo de contrato.

" El Instituto de Derecho Internacional (Florencia, 1908) celebré una convencién so~
bre las obligaciones contractuales. Al se dijo que era diffcil adoptar soluciones simples
para casos complejos. Ante todo, al tratar de las reglas utilizables para casos complejos.

Ante todo al tratar de las reglas utilizables para suplir la veluntad de las partes en el con-

trato, hubo divergencias entre st el sistema de presunclones legales debe ser juris Tontum o

(297) Alfonsin, Quintin, Op. Cit,, pp. 99y 100,
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lure Et De lure, si se aplicarg el de las presunciones judiciales o, en su defecto, deberé

dejarse al juez librado a la apreciacién de los elementos de hecho en cada caso para de-

- terminar la voluntad ausente,

Pillet se pronuncis por este Gltimo sistema, partidario de las presunciones luris Tantum

sostuvo que su aplicacién despojarla a las partes de toda posibilidad de acudir a una ley,

" a una gula o a una prescripcién sobre el régimen supletorio, obligéndoles a ir a un litigle

para que el juez decidiera al respecto. En cambio, a su juicio, el sistema de presunciones,
proporcionarfa una orient.acién sin necesidad del arbltfio judicial,

El mencionado Instituto adopt6 el sistema de las presunciones luris Tantum y desconté
el de las Judiciales o de hecho. (298)

De dicha sesi6n de Florencia, en 1908, se transcribe para efectos de este estudio, su
resolucién:

"E| Instituto, reservdnddxe el estudio ulterior de las demds cuestiones relativas a las
obllgaclbnes contractuales ha adoptado, en lo que concierne a la determinacién de la ley
que a Htulo supletivo debe regitlas, los resoluciones siguientes:

Art, 1: Los efectos de las obligaciones contractuales se rigen por la ley a la cual las partes
han manifestado su Intencién de someterse, stempre que la validez de la obligacién
y sus efectos no choquen con las leyes que rigen Imperativamente la convencién,
especialmente en cuanto a la capacidad de las partes, a la forma, a la validez in-
trthseca del contrato y ol orden piblico.
Art, 2: S1 las partes no han manifestado efectivamente la voluntad de aceptar tal o cual ley
" como ley supletiva, es decir, destinada a suplir las lagunas de la convencién en la
medida en que son libres de determinar los efectos de su convencién, la ley apllca-

ble como derecho supletivo seré deducida de la naturaleza del contrato, de la con~-

(298) Lazeano, Carlos A., Op. Cit. pp.
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dicién relativa de las partes o de la situacién de las cosas. En consecuencia, se apli-

caréi:

¢ a) A los contratos celebrados en bolsas, en ferias o en mercados pdblicos, la ley
del lugar de la celebracion.

\ b) Alos contrato; celebrados que tienen por objeto inmuebles, la ley de la situa-

cién de los inmuebles,

¢) A los contratos de beneficieﬁcia la ley del domicilio del benefactor o del que
presta el serviclo gratulto (donacién - préstamo sin Interés, mandato gratuito,
depésito gratuite, fianza...).

s d) A las compraventas comerciules celebradas entre un vendedor comerciante y un

comprador comerciante o né, siempre que el comprador no se trate de un acto

mercantil y salvo el caso previsto en la letra @), La ley del lugar del estable-

cimiento comercial del vendedor.

e) A los arrendamientos de servicios, arrendamientos de obra, contratos de obras
piblicas, de construcciones o de suministros para un Estadg provincia, comuna
o administracién pdblica, la ley vigente en ese Estado, provincia, comuna o

administracién piblica,

:
|
,
!
,
!
H
i
;

f A los contratos de seguros,” mutuales o por primas y a ofros contratos (como la .

renta vitalicia, por ejemplo) celebrados por una compaffa de sequros de incen=

dio, de vida, de robos, de accidentes, etc., la ley vigente en el asiento de
dicha compaiifa.

g) A los contratos celebrades con una persona que ejerce una profesién reglamen-
tada (médico, abogado, procurador, notarlo, etc.) y que importen, por parte
de ella el ejerciclo de su profesién, la fey del lugar donde dicha profesién se

ejerce,
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h) A los arrendamientos de servicios celebrados por obreros o empleades con una
sociedad comercial, industrial o civil o con un comerclante, la ley del aslento
del establecimiento comercial Industrial o civil,

1) En materia de letras de combio o de pagarés a la orden, lu ley del lugar donda
se realiza dicha operacién y si este lugar no estuviera mencionado, la ley del
domicilio del obligado.

i} En materia de transporte de personas o de cosas por ferrocarril, por carretera o
por barco, celebrado con una socledad o con un particular que tenga ésa pro-
fesién., ast como comisionista de transporte o un comisionista de expedlcl6n,
la ley del principal establecimiento de la sociedad, del empresario, del trons-
portador, del comisionlsta, etc.

Art. 3: Si la determinacién de ta ley aplicable, dado el silencio de las partes, no surge

ni de la naturaleza del contrato ni de la condicién relativa de las partes, nide la

situacién de los bienes, el juez tendré en cuenta la ley del domicilio comdn de los

contratantes y, en su defecto, la ley de la nacionalidad comin y si no tienen ni
domicilio en el mismo pals ni nacionalidad comin, la ley del lugar de la »::ehabrq~
cién del contrato,

v jArt. 4: Si el contrato ha sido hecho por correspondencia el fugar de la celebracién no se~
r& tenido en cuenta, aplicéndose la ley del domicilio o del establecimiento comer~
clal de la parte proponente, a menos que esta cuestién no pueda ser re;uelta de.
hecho. |

Lo mismo serd en el caso de contrato celebrado por teléfono, en que se aplicard la
ley del domicilio o del establecimiento comercial de la parte proponente, a menos
que esta cuestién no pueda ser resuelta de hecho. En ese Gltimo coso, se aplicard

a la ley del domicilio comin o de lo naclonalidad comdn, o subsidiariamente, la
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ley del domicilio del deudor.

Art, 5, En lo que concierne al modo de ejecutar, de contar, de pesar, de medir, a la mora,

a los dfas feriados, a la validez del pago, @ la validez de la obligacién y consigna-
clén, conviene aplicar la ley, lo: usos del lugar de la ejecucién.

Art. 6: Cuando los efectos del contrato dependen del sentido de ciertos términos empleados
pera indicar el precio, el peso, la medida, el plazo y la época del pago, hay que
referirse, en general, a la terminulogla del lugar donde se debe ejecutar el contrato,
a menos que resulte de las circunstancias y, sobre tedo, del cbjeto del con'frufo, que
las partes han empleado los términos con un sentido diferente.

Art, 7: No obstante las presunciones precedentes, la manifestacién atn técita de la volun-

tad efectiva de las partes contratantes prevalecerd y deberé ser respetada, 299)

El Jurista argentino Alberto Lazcano comentando la resolucién de Florencia de 1908,
nos dice: "Clasifica los contratos mediante presunciones que gulan a los jueces y a las par-

tes, pero que admite pruebas en contrario. Establece varias categerias y da preferencia pa-

ra su radicacién a consideraciones de carécter econdmico o reglamentaric. Asf, los contra-

tos celebrados en ferias o mercados de valores se someten a la ley del lugar donde se cele-
bran los que tienen por objeto derechos reales sobre inmuebles siguen la Lex Roi Sitae; los
de beneficiencia, o seq, los consistentes en una prestacién unilateral, como son las dona-
ciones, el préstamo gratuito, el mandato gratuito, el depésito gratuito, la fianza, etc.,
quedan sometidos a la ley del benefactor y no del beneficiario, los contratos por los cuales
un comerciante vende a quien no lo es y adn a comerciantes si no se trata de un contrato

mercantil para el comprador ni de acto en bolsa, feria o mercado comercial, siguen la ley

(299) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 101 - 103,
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del establecimiento comercial del vendedor, la locacién de servicios o de cbra, la empresa
de trabajos piblicos o de construcciones y la compra-venta para el Estado, provincla o muni-
ciplos o administracién poblicas, se sujetan a la ley del estado o de [urisdicéién provinclal
municipal o administrativa; los contratos de tracto sucesivo, como la renta vitalicia, los se-
guros, etc., se rigen por la ley del asiento de la compafifa con la que se contrata, en razéa
de que cuando se 1o hace con empresas comerciales, &stas sujetan a los usos y costumbres mer~
cantiles a los que accedg la otra parte mediante un contrato que, en realidad, es de adhesién;
los contratos con personas que ejercen profesiones reg|amentadu§ como los médicos, los aboga-
dos, los ingenieros, etc. y comportan el ejercicio propio de tal actividad, se someten al lu=
gar en que ésta se desenvuelve, pues estdn sujetos a reglas imperativas que se suponen acepta~
das por la contraparte, los de la locacién de servicios celebrados por obreros o empleados por
una so;:ledad comerc‘ial, industrial o civil o con un comerciante se rigen por la ley del esta~
blecimienfc;, dado el mayor poder econdmico de éste, su mayor responsabilidad en caso de in-
cumplimlento, al carécter accesorio del trabajo de cada uno en la labor principal; la letra de
cambio, los billetes a la orden, etc., segin la ley del lugar de cada obligacién y st dicho lu-
gar no se menclona en el tftulo rige el domicilio del obligado (sistema Eineret que es el de la
ley alemana de 1848); los de transporte de personas o cosas por ferrocarril, carruaje o buque,
con una socledad o particular profesional o comisionista de transporte o expedidor, se someten
a la ley del kprincipul establecimiento del transportador, comisionista, etc., por fratarse de
contratos de adhesién y de una actividad reglamen tada por la autoridad piblica.

Cuando estas presunclones furls Tantum y de la naturaleza d;| contrato o de la condicién
relativa o de la situacién de los blenes, surge la ley uplicada, la convencién de Florencia se »
atiene, primero, al domicilio comin de las partes, luego, en su defecto, a la naclonalidad co-

mdn y, por Gltimo, a la ley de la celebracién del acto.
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Esta cqﬁvencién se encuentra lejos de la ley de la celebracién y ejecucién del acto,
del domicilio del acrsedor o del deudor, del que es comin a las partes y de la nacionalidad
de uno u otro, o de ambos. Loque ella toma en cuenta es la naturaleza del contrato, la
actividad segin esté reglamentada coactivamente o né para una de las partes, el ocbjeto de
Ja obligacién, el cardcter piblico de uno de los contratantes, etc.

Conforme a esos elementos da la solucién, baséndolos en presunciones que admiten
prueba en contrario y por sobre la voluntad de las partes y de la ley a que se han sometido,
cas;:s todos en que deben examinarse los elementos de que puede resultar el derecho suple-

torlo para supuestos de voluntad no expresada total o parcialmente. (300)

c) Soi’uciones anallticas basados en la Lex Loci Solutionls.

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, de 1889, adopta este sis-
tema, el de la Lex Loci Solutionis, logrando la unidad normatlva extranacional y refirién~
dose a tipos fundamentales ée contratos que los clasifica en: "Contratos que versan sobre
cosas" y "Contratos que versan sobre servicios”. (301)

He aqul sus artlculos principales:

Art. 32: La ley del fugar donde los contratos deben cumplirse decide si es necesario que se
hagan por escrito y la calidad del documento correspondiente .

Art. 33: La misma ley rige: ) su existencia, b) so naturaleza, c) su validez, d) sus efec-
tos, e) sus consecuencias, f) su ejecucién, g) en suma, todo cuanto conciemne a
los contratos, bajo cualquier aspecto que sea,

A su vez, el Art, 36 prolonga la unidad del régimen de cada contrato a sus contra~

tos accesorlos.

(300) Lazcuno, Carlos A. Op. Cit. pp. 428, 429,

(301) Alfonstn, Quintin, Op. Clt. pp. 106.
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Art. 36: Los contratos accesorios se rigen por la ley de la obligacién principal de su referen-
(302)

cla,

Este tratado necesité de dos artfculos complementarios pora que este régimen general
pudiera ser aplicado: uno que determina el lugar de ejecucién de cada tipo de contrato,

y ofro, que establece un régimen subsidiario para aquélios contratos cuya ejecucién no pue-~
de ser locallzada, ?

En la primera disposicién complementaria, el tratado en su artfeulo 34 considera que
los contratos que verson ;obre cosas clertas e Individualizadas, se ejecutan en el lugar en |
donde ellas existan {estén situadas), al tHempo de su celebracién; que tos contratos que ver~
sen sobre cosas determinadas por su género o fungibles, se ejecutan por la ley del lugor del
domicilio del deudor en el momento en el que fue celebrado, y que los contratos sohre pres-
tacién de servicios se ejecutan sl recaen sobre cosas, en el lugar donde ellas existlan al mo-
mento de la celebracién; si su eficacic se relaciona con un lugar especial, en ese lugar es~
pecial; y fuera de estos dos casos, en el domlcilio del deudor de la prestacién al tiempo de
celebrarse el contrato.

Art, 34: En consecuencia, los contratos sobre cosas clertas e indlviduullzad’us se rigen por
la ley del lugar donde ellas existlan al tiempo de su celebracién.
Los que recalgan sobre cosas determinadas por su género, por la del lugar del domi-
cilio del deudor al tiémpo en que fueron celebrados,
Los referentes o cosas fungibles, por la del tugar del domicilio ,dé! deudor ol‘ tlempo
de su celebracién. .
Los que versen sobre prestacién de servicios:
a) Si recaen sobre cosas, por la del lugor donde ellas existlon al tiempo de su cele-

bracién;

(302) ibidem, pp. 104,
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b) sl su eficacia se relaciona con algdn lugar especial, por la de aquél donde ha-
yan de producirse sus efectos;

c) fuera de estos casos, por {a del lugar del domicilio del deuder al tiempo de la
celebracién del contrato. (303)

En la segunda disposicién complementaria, el mencionodo tratado sortea en su Art, 35
la dificultad de determinar en qué lugar se ejecuta un contrato bilateral en que no se puede
precisar la obligacién caracteristico como es el caso de un contrato extranacional de permu=~
-ta de bienes Inmuebles situadas en distintos estados.

Dicho artlculo preceptia: "El contrato de permuta entre cosas situadas en distintos {u-
- gares, suletos a leyes disconformes, se rige por la ley del domicilio de los contrayentes si
fuese comin al tiempo de ceiebrame la permuta, y por la del lugar en que la permuta se ce-
lebré, si el domicilio fuese distinto. (304)

El maestro de la Universidad de Montevideo al comentar el multicitado trotado nos di-
ce que tlene la virtud y el inconveniente de su simplicidad puesto que "resuelve todos los
casos en pocas disposiciones, el régimen de algunos contratos resulta forzado y contradicto-
rio con la regla general del articulo 33, Ast, el contrato teatral mediante el cual el artista
debe ejecutar su prestacién en varios estados, el arrendamiento de servicios del agente viaje-
ro cuyo future itinerario o abarca varios palses o no esté determinado en el contrato, el man-~
dato general mediante el cual una persona representaré a ofra en cuu!quier pais. .. deben re-
girse por la ley del domicilio del daudor de los servicios, segin lo dispone el artfculo 34,

inc. 4 ¢c. Esevidente que en estos elemplos, 1a Lex Domicilil Debitoris, adn cuando se apli-

ca a titulo de Lex Loci Solutionis, no es la ley del lugar donde efectivamente se sjecuta la

(303). Ibidem, pp. 104.

(304) lbidem, pp. 104,



, | 1583
| obligacién tpica.

De todos modos, los Inconvenientes son de bequeﬁa entldad comparados con la utlli~.
dad satisfactoria del tratado, que durante sesenta afios ha cumplido sin tropiez’os su finali~

305)
dad normativa”,

(305) tbidem, pp. 106.
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LA REGLAMENTACION EXTRANACIONAL DEL CONTRATO

En'la actualidad, los estados para determinar la ley aplicable a un contrato cuyos
elementos estén localizados en diferentes estados, han adoptade, diferentes sistemas de so~
lucién, por o que el derecho regulador de un contrato internacional no es, en modo algu-~

no, el mismo a través del mundo jurldico; ya que no se ha podido establecer un derecho in-

ternacional uniforme, en virtud de que no existe una norma general de derecho intemacio-

“ nal privado relativa a los contratos sino por el contrario, cada estado aplicard su propio

derecho Intemacional y Hefermlnurd el derecho regulador conformé a tales normas, en con=
secuencia, habré tantos derechos aplicables locales y extranjeros como diferentes sistemas
de derecho internacional privado existan en vigor.v

Conforme expone la concepcién clésica, el régimen del contrato internacional est4
sujeto a las reglas resolutorias de conflictos de leyes que determinan qué orden {urfdico na=
¢lonal los regula, |

La insuficiencia y la arbitrariedad f:le las soluciones tradiclonales y la ineficacia de
un derécho internacional privado resolutorio de conflictos cuyas normas, - por ser demasiads
generales y sefialar un punto de conexién obligatoria para todos los contrates o pard cada

tipo de contrato, han ocasionado la incertidumbre en las relaciones privadas extranaciona-

les al no saber, las partes, la mayoria de las veces, qué orden juridico regulard su contra~

to; dando lugar ese estado de cosas a la inseguridad en el commercium internacional y la

inestabilidad consiguiente del crédito internacional .
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Ante esta simécién en que se presentan una diversidad de soluciones para determinar
el régimen del contrato internacional y de las deficiencias que existen en los actuales sis~
temas jurldicos para resolver los problemas que suscita el complejo commercium intema-
clonal en virtud del intercambio cada dia mayor entre las naclones, se ha propuesto liberar
al contrato extranacional de ser regulado por les diferentes érdenes jurldicos nacionales y,
para ello, los juristas proponen dos caminos:

Primero.~ Unificando los legislaciones nacionales dé todos o de algunos estados en -

materia de obligaciones y contratos,

Segundo.~ Creéndose una legislacién extranaclonal para regular a los contratos exiro-

nacionales,

Conforme a la primera solucién, lo de unificacién, habrén en lo estados disposiciones
en materia de obligaciones y contratos de carécter naclonal para regular a los contrates na-
clonales; existirén, ademds, ofras normas para regular los contratos extranacionales. "Por lo
que una vez unificados las legislaciones nacionales, resultarfa InGtil ponerse a elegir la ley
aplicable al contrato, puesto que fuera cual fuera la que se aplicara, su contenido serfa igual

al de todas las demés”. (307)

| La similitud regional de los estados escandinavos hicieron posible la unificacién parcial
de sus disposicionés en materia de ventas, mediante las leyes uniformes ﬁromulquas en 1905,
1906 y 1907. ' ¢
En 1916 hubo un intento de unificacién promavido por Sclaloje, de las legislaciones de
italla y Francia, dondo origen al "Cédige Franco-ltaliano de los obligaciones y contrates”.

(308)

(307) Alfonsin, Quintin, Op. Cit., pp. 171.
(308) lbidem, pp. 172,
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Sin embargo, atn cuqndo este cdlgo fue elaborado con mucho cuidado cientlfico y
en base de satisfacer a los jurlstas franceses e italianos, el cédigo nunca alcanzé a tener
vigencia efectiva,

Constantini llevé a cabo un "Cédigo Internacional de las Obligaciones" a través de
una comparacién metédica entre los textos de numerosas legislaciones nacionales,

Este cédigo internacional no tuvo vigencia efectiva tampoco, ya que ningdn estado
estd dispuesto, en efecto, a substltuir con el cédigo Internacional sus propias disposiciones
internas sobre las obllgaciones y contratos, (309) ,

Para Quintin Alfonsin la idea de unificar los legislaciones nacionales no parece via-
ble, ya que aparte de las dificultades con que tropleza cuando se lleva a la préctica, con-
tiene la exagerada flusién de que con la unificacién se elimina el derecho internacional
privado, |

"Es verdad que la unificaclén ellminar‘l’a los 'conflictos de leyes' (tal como los enten-
dfa la técnica tradicional) pero dejarfa en pie otros problemas que el derecho infemnflohol
* privado debe asimismo resolver, como los problemas del régimen unltario o plural de la suce-
slén, de la quiebra, de las relaciones patrimoniales entre los conyuges, de la ausencia...,
el problema de los conflictos de jurisdiccién, el problema del respeto de los derechos adqui-
- ridos, etc.

| De poco vale, por ejemplo, que dos estados f;angan exactamente las mismas disposicio-
nes materiales referentes a la suceslén: siempre quedarfa por resolver si, al fallecer la perso-
na que dejé bienes en ambos estados, deben abrirse dos procedimientos sucesorios; uno en ca-
da est&do para los bienes locales o si debe abrirse uno solo para la totalidad de los bienes.

Del mismo modo, de poco ;/ale que dos estados tengan exactamente las mismas disposi-

ciones materiales referentes a los contratos: siempre quedarfan en pie los problemas inheren-

(309) Ibidem, pp. 173.
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tes a la Indole extranacional de los contratos. Calcdlese, por ejemplo, qué consecuencias
Internacionales producirfan sobre un contrato internacional las disposiciones siguientes, su-~
poniéndolas textualmente idénticas en todas partes del mundo:

El contrato se perfecciona mediante su inscripcién en el registro local ,
Declarada la nulidad del contrato por la {usticia local, las partes serdn repues-
tas al mismo estado en que se hubieran hallado si no hubiese existido el contra-
to.

En caso de calqmidod pdblica, las deudas no serén exigibles en el territorio del
estado, mientras dure el estado legal de emeréencta.

La deuda estipulada en moneda extranjera debe ser pagada en moneda local ol
tipo del dfa del vencimiento, etc.

A lo que concluye Quintin Alfonsin que no es la unificaclén entre las legistaciones
naclonales el camino adecuado para alcanzar la proteccién intemacional al contrato, 310

La segunda solucién que arriba apuntamos, o sea, la que propone que los contratos
extranacionales deben ser regulados por un orden jurldico extranacional es la que considera-
mos como la més adecuada.

En la reglamentacién extranacional del contrato, éste recibe sy obligatoriedad de un
orden juridico extranacional; esto significa que dicha legislacién es ajena a todos los esta-
dos (31) para ello es necesario elaborar una legislacién extranacional que derogue las dispo-
sicrzklones nacionales relativas a regular a los contratos extranacionales; quedando este tipo de .
contratos substratdos del émbito de todas las legislaciones nacionales y quedando estos con-

tratos extranacionales regulados por la legislacién extranacional mencionada. Creéndose un

(310) Ibidem, pp. 174

(311) [bidem, pp. 17}
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é:on]unto’der disposic‘iones relativas a regular a los contrates internacionales, de acuerdo con
las exigencias del crédito y del commercium internacional .

En la actualidad, el commercium internacional realiza gran nimero de contratos a tra-
vés de formularios de contratos - tipo, prescindiendo de las leglslaclones nacionales, ya que
los formularios resuelven més favorablemente los problemas que plantean la ejecucién de las
obligaciones contractuales. .

Al principio, estos contratos fueron redactados por algin comerciante, para un asunto
en particular apoyado en alguna legislacién nacional; sin embargo, gracias a su clausulado,

que fue redactado con mucha minuciosidad y aclerto, fue siendo adoptado por otros comer~

-ciantes para situaciones similares, y por ese camino "llegé a cobrar paulatinamente una difu-

(312)

Soﬁ de notar por su importancia, los formularios de la "Silk Association of America® y
de la"London Corn Trade Association” que son verdaderos cédigos cuyo contenido responde
a las exigencias del commercium internacional "conteniendo mayor minuciosidad y precisién
normativa que las leyes nacionales" y sélo requieren de la adhesi6n del cliente para cobrar
vigencia efectiva. @13)

Estos .formulurios fueron generalizéndose, lo;gréndose la universalidad de su uso y ast
se fueron independizando de su base legal primitiva "hasta el punto de que nuestros dfas no

conservan ninguna amarra que los vincule con alguna legislacién nacional: "con otras pala-

bras, han dejado de ser contratos ingleses, estadounidenses o franceses para transformarse en

o (314)

(312) Ibidem, pp. 175,
(313) Ibidem

(314) lbidem
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En algunos casos, el contrato fqrmulur!o incluye el compromiso de re;olver por via
arbltral cualquier controversia que puedo suscitarse entre las partes. De esta forma, el
contrato también se independiza de las jurisdicclones naclonales y se 1ibra de que, por vl’q.
tudicial, sea sometido a ninguna legislacién nacional

"Su Independencia convierte al mundo de los contrates~formularios en una esfera de.
derecho aparentemente ;:uténoma, cuya obligatoriedad, por fo menos a primera vista reposa .
enella nﬁsma“. (19)

La pregunta que surge es: ;estos coﬁfmtos formularios de dénde reciben su obligatorie~
dad?

Su autonomla convierte este tipo de contratos formularios en una esfera de derecho
relativamente Independiente, pero es necesario que estos contratos tengan relacién con al-
gin orden juridico estableclda.

Podrla decirse que su obligatoriedad reside en la voluntad de las .partes contratantes,
pero hay que recordar que la voluntad por sT misma no puede crear en materia de contratos
efectos por sl sola,

El maestro de la Universidad de Montevideo nos dice que “también suele afirmarse que
el contrato formulario es; la e;(presién escrita de una costumbre internucionnl,k ¥y que, como
tal, Ves obligatoria. Esta explicacién ests muy cerca de la verdad, pero no llega a alcanzar~
la’, ‘porque los contratos formularios no son costumbres o usos comerciales”. 316)

En fin, puede afirmarse que e! contrato farmulario recibe su obligatoriedad de un orden

jurfdico extranacional cuyas normas consuetudinarias lo sancionan juridicamente

(315) ibidem, pp.176

(316) Ibidem
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En algunos casos, el contrato fqrmulcrlo incluye el compromliso de resolver por vla
arbitral cualquier controversia que pueda suscitarse entre las partes. De esta forma, el
contrato también se independiza de las jurisdicciones nacionales y se libra de que, por vl‘a‘
iudicial, sea sometido a ninguna legislacién nacional .

“Su Independencia convierte al mundo de los contrates-formularios en una esfero de
derecho aparentemente auténoma, cuya obligatoriedad, por lo menos a primera vista reposa
en ella misma", 315)

La pregunta que surge es: gestos contratos formularies de dénde reciben su obligatorie-
dad?

Su autonomla convierte este tipo de contratos formularios en una esfera de dereého
relativamente independiente, pero es necesario que estos contratos tengan relacién con al-
gin orden !uridico establecldo.,

Podrfa decirse que w obligatoriedad reside en la voluntad de las 'partes contratantes,
pero hay que recordar que la voluntad por sf misma no puede crear en materia de contratos .
ef?ctos por sl sola.

El maestro de la Universidad de Montevideo nos dice que "también suele afirmarse que

el contrato formulario es la expresién escrita de una costumbre internacional, y que, como

“tal, es obligatoria. Esta explicacién esté muy cerca de la verdad, pero no llega a alcanzar-

. @16)
la, porque los contratos formularios no son ccstuibres o usos comerciales”.

En fin, puede ofirmarse que el contrato formulario recibe su obligatoriedad de un orden

jurfdico extranacional cuyas normas consuetudinarias lo sancionan juridicamente,

(315) Ibidem, pp.176

(316) Ibidem
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Aceptar esta explicacién importa reconocer la existencia de un régimen extranacio-
ﬁal para los contratos que se celebran mediante dichos fo;mulorios, por lo cual esta explica-
cién es generalmente resistida.

"Dos hechos, sin embargo, quedan fuera de toda discusién, @ saber: que buena porte -
commercium internacional prescinde de las reglas resolutorias de conflictos de leyes pora de-
terminar el derecho inherente a los contratos, y que el derecho que los rige efectivamente
no es nacional", @17)

Las reglas de Varsovia de 1928, pudieron haberse inspirado en estos hechos, ya que
realizé una obra affn a los contratos formularios; credndose 32 reglas precisas pora la venta
C.I.F.

Estas reglas no son normas jurfdicas efectivas porque sélo cobran vlgehcid juridica

cuando son incorporadas por via de referenciu,“u un contrato-formulario; pero revelan lo
preocupacién de que este tipo de ventas C.|.P, sean substrafdas a la aplicacién de tol o
. cual legislacién nacional
A su vez, el proyecto de una ley Internacioﬁul de la venta con 108 articulos, elabo-~
| rados por el Institut International de Rome pour |'Unification du Droit Privé, no estaba des-
tinado a substituir las disposiciones que sobre el punto tuvieran cada legislacién nocional |
por el contrario, frente o la ley proyectada, cada estado conservaba sus propias disposicio-
nes, si bien para uso exclusivamente interno. (318)
Esta ley esperaba ser adoptada por todos los estados, de tal modo que su jeridicidad

derivara de todos los érdenes jurldicos del mundo. "La ley proyectada, pues, importaba la

unificacién de las disposiciones internas que cada legislacién tuviera sobre la venta intema-

(319)

cional. Es natural que la ley por ese camino fracasara, como efectivamente fracasé.

(317) Ibidem,

(318) Ibidem, pp. 177.
(319) Ikidem, pp. 178.

e
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En esta etapa que el contrato es regulado por un conjunto de disposiciones relativas a

regular a los contratos extranacionales He acuerdo con las exigencias del crédito y del com-
1 mercium internacional, "el contrato deja de ser regulado pér normas nacionales, adn por las
Lo
especialmente establecidas por cada estado para los contratos extranacionales: el contrato
extrandcional‘ se rige por normas no nacionales. Por consiguiente, durante el transcurso de es
ta etapa, el derecho internacional privado deja de ser formal, es decir, resolutorio de con=
flictos de leyes, y se transforma en material, esto es, en un derecho privado {civil o comer-
cial) directamente aplicable al contrato."

Esta solucién es todq‘vl'o incipiente; pero, al decir de Quintin Alfonsin, seré la defini-

(320)

tiva.

(320) Ibidem, pp. 179.
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CONCLUSIONES

La autonomia de la voluntad no puede concebirse omnlmoda, esto es, independiente
o superlor a toda norma jurldica, la realidad es que la voluntad individual sélo pbede'pro-
ducir efectos juridicos a condicidn de socializarse, esto es, a condicién de someterse y ajus
tarse a las normas jurfdicas.

Corresponde al derecho objetive, limitar el dmbito de ld libertad humana. La fijacién
del Iimite en que se autoriza a actuar a la autonomla de la voluntad, pertenece al campo de
la polftica legisiativa, ya sea aceptandola como en fos regimenes liberales, o negdndola,
tal como sucede en los sistemas pol Tticos de tendencios totalltarias,

En materia de contratos, los efectos de derecho, vresulfcn de la conjuncién de la ley y
la voluntad; siendo insuficientes ambos, por st mismos, para producirios.

Las normas dispositivas o facultativas son un réconocimienfo a la autonomia de la vo~
!unfod; ya que las partes pueden derogorlas estableciendo un regimen distinto del legal. Es-

te tipo de normas sélo vale en cuanto no existe una voluntad diversa de las partes manifesta-

- das legalmente.

E! lﬂnite de actuacién de la avtonomia de la voluntad, es misién de las normas impe-
rativas, ya que éstas son superiores o la voluntad individual, en virtud de que mandan o im~-
peran independientemente de la voluntad de las partes siendo illcito derogarlas.

La autonomla de la voluntad se encuentra restringida en todos aquellos sectores en que

interviene el orden poblico y las buenos costumbres.
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La autonomia de la voluntad, encuentra su fundamento asl como sus |Imites en el de-
recho positivo.

Esta libertad faculta las partes con sus consiguientes limitaciones:

Para no celebrar, o para celebrar un contrato. ,

Para que de comdn acuerdo las partes modifiquen o den por terminado el contrato.

Para convenir sobre el objeto del contrato, que debe ser flsica y juridicamente posible.

Para determinar el contenido, efectos y condiciones del contrato que estimen de acuer~
do con sus intereses; en todo aquello en que la ley no les prohiba u ordene; y con las limita-
clones del orden piblico y las buenas costumbres y las consecuencias derivadas de la buena
fe, el uso o la ley que estén por encima de las convenciones entre particulares.

Otro Itmite importante a la autonomfa de la voluntad es el que determina que los requi-
sitos esenciales del contrato, y los requisitos de validez propiamente dichos se susiraen de la
posibilidad de estipular en contra de ellos; por estar reservados a la competencia normativa
legal. Asl como las clGusulas relativas a los elementos naturales del contrato, salvo que ex-
presamente se excluyan por convenio entre los contratantes,

El principio de la autonomla de la voluntad no es el mismo en los contratos cuyos suje-~
tos, objetos y lugares de conclusién y cumplimiento aparecen conectados con una sociedad
nacional, de aquellos contratos cuyos sujetos, objetos y lugares de conclusién y cumplimien~'
to aparecen conectados con diferentes estados.,

En los contratos nacionales [as partes en virtud de este principio - en términos genera-
les ~ son libres para estipular el contenido y los efectos del contrato con las consiguientes
fimitaciones de las normas imperativas, del orden piblico y las buenas costumbres.

En los contratos extranacionales se ha considerado que las partes de acuerdo con la teo-
rfa-de la autonomia de la voluntad pueden elegir entre las diversas leyes en contacto la que

- prefieran para regular el contrato internacional.
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. Lo que determina la Ley competente a un contrato con elementos conectados con dife-
rentes legislaciones, no es la autonomia de la voluntad basada en el derecho de libre contra-
tacién que cada legislacién nacional les acuerda; puesto que compete a la norma de derecho
internacional privado determinar el derecho regulador a un contrato internacional .

Existen numerosos estados que en sus normas de derecho internacional privado recono-
cen al convenio relacionante como un contacto pleno y efectivo para regular al contrato ex-~
tranacional por la lex voluntatis. La eleccién del derecho aplicable al contrate hecho por
las partes, no es mds que un acto jurfdico basado en una regla permisiva de derecho ‘interna-
cional privado.‘

Las partes, de mutuo acuerdo agregan una cléusula al contrato internacional que esta-
bhlece un contacto a conexiéﬁ (convenio relacionante), con el sistema jurldico que desean
aplicar (lex voluntatis).

En estados cuyas normas de conflicto reconocen a las partes la facultad de determinar
la ley competente en un contrato con elementos conectados a diferentes legisiaciones, con-
sideran que sus normas de derecho internacional privado que se orientan a determinar el de-
recho regulador de un contrato con elementos extranjeros, son supletorias; en el sentido de
que el efecto de las normas de conflicto puede ser eliminado por un convenio de las partes que
seleccionen un derecho diferente para regular el acto jurldico bésico y este sistema escogido
por las partes regulard al contrato extranacional en su integridad,

Cuando las normas de conflicto, regulader, reconozcan a las partes la facultad de de~
terminar la ley que regiré el contrato, ésta ser aplicada como un cuerpo de reglas jurldicas
y se respetardn sus diversos grados de eficacia conforme a sus propios principios. Esto signifi-
ca que se dardn a los normas imperativas una uplicacién estricta, en tanto que las normas su-

pletorias serén tratadas como simples disposiciones complementarias, todo ello de acuerdo con

las reglas contenidas en [a Lex voluntatis,
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Porque la naturaleza imperativa o supletiva de una norma de derecho internacional
privado, no estd en forma alguna determinada por la naturaleza imperativa o supletiva de la
correspondiente regla sustantiva del mismo sistema jurlfdico; y adn menos por la naturaleza
del de?echo sustantivo al cual tal norma de derecho internacienal privado se refiere como apli-
coble,

Los requisitos de esencia del convenio relacionante asl’ como sus efectos de derecho in-
ternacional privado deben ser regulados por el derecho del fribunal que conoce de litigis.

En la etapa de opli.cacién de derecho voluntario en la regulacién de un contrato inter-
nacional, el tribunal aplicord el derecho escogido por las partes, del mismo mod§ que regula
la aplicacién del derecho extranjero en general y del derecho extranjero como lex voluntatis
en porticular; confronténdolo con el orden pablico del tribunal antes de ser aplicado,

El derecho voluntario regulard la misma extensién que cualquier otro derecho si se declara
aplicable; esto significa que la lex voluntatis cubriv las cuestiones relativas a la existencla
misma del acto juridico bésico asf también la relativa a sus efectos. Conservando asl el contra-
to internacional su unidad normativa.

Por el contrario algunes estados hacen depender el efecto de derecho internacional priva-
do del convenio relacionante a ciertas condiciones, y otros estados no reconocen validez algu-
na a la cldusula de ley aplicable porque sus normas de conflicto se han considerado rigidas, es
decir, tales normas no pueden ser modificadas por convenio entre las partes; v.g., cuando las
normas de derecho internacional privado determinan que se regulard el contrato por la ley de

Jugar de su celebracién, y esa norma no puede ser modificada por.voluntcd de las partes y exlis-

ta una cléusula que contenga la sumisién del contrato a determinado orden juridico, este con~

tacto creado por las partes seré nulo, en virtud del mandato imperativo de lo norma de dere~
cho infernacional privado para regular el contrato por determinado orden jurldico nacional .
Segin propone la concepcién clésica, el regimen del contrato internacional seré deter-

minado por las reglas resolutorias de conflicto de leyes que indican cuél orden jurldico nacio-
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nal la regula conforme al sistema de solucién que contenga lo norma de derecho internacio-

nal privade y que pueds ser:

.- LA LEY PERSONAL DE LAS PARTES.

A este sistema que postula que el contrato internacional debe regirse por la ley qle'l‘cs
portes contratantes se le han hecho serias objeciones entre Jas més importantes cabe destacar
las siguientes:

V. Laley personal de los controtantes no puede anteponerse a {a ley terriforia{, pues-
to que un contrato que se celebra y se ejecuta en el territorio de un solo estado, es un contra-
to nacional, y la coracterfstica de que las partes sean extronjeras o estén domiciliadas en es~
tados diferentes, no hace que el conrrato.sea extranacional ni mucho menos que deba ser regu-
lado por la ley nacional de las partes o del estado en que tuvieren su domicilio.

2. Este sistema sélo puede funcionar cuando las partes contratantes tienen la misma
nacionalidad, o el lug_ar de su domlcilio‘seu el mismo. !

3. Otro inconveniente es el que se presenta en los contratos bilaterales cuyos lugares

de cumplimiento deben efectuarse en dos estados distintos.

ff.~ SISTEMA DE LA LEX LOCI CONTRACTUS CELEBRAT! O DE LA LEY DONDE EL
CONTRATO SE CELEBRA,

A este sistema se le hon hecho las siguientes consideraciones:

1. Laley del lugar de la celebracién del contrato es muchas veces inadecuada para
regularlo en virtud de que el lugar donde e! contrato se celebra es un hecho‘occidentc!; por
lo que esta Ley es completamente ajena o la esencia del contrato extranacional.

2.  En ocasiones en que el contrato extranacional es realizado entre ausentes surgen
grandes dificultades para determinor cudl fue el lugar donde el contrato fue celebrado ¢Esel °

lugar donde partié la oferta? 3O donde fue aceptada?



167

3. Muchas veces el lugar donde el contrato internacional se celebra puede ser in-
cierto y diffcil de precisar, tales son los casos de contratos celebrados en trenes intemacio-
nales que cruzan varios estados, y los celebrados en aguas no jurisdiccionales o en aerona~

ves mientras éstas volaban en territorio no perteneciente a ningin estado.

It.- SISTEMA DE LA LEX LOC! SOLUTIONIS O DE LA LEY DEL LUGAR DE SU EJE-
CUCION.

A este sistema se le han hecho Ia; siguientes criticas ya que sélo puedefuncionﬁr efi-
cazmente: |

1.  Cuando el lugar de ejecucién del contrato extranaclonal se verifique en un solo

estado. Pues en al caso de los contratos bilaterales en que cada una de las partes debe ejecu-

~ tar su obligacién en un estado distinto, deberé regirse por las dos leyes donde el contrato se
cumpla, ocasionando el desmembramiento del contrato al ser aplicades las leyes de los pafses
donde se verifiqueﬁ las prestaciones de los contratantes,

2.  Que el lugar de. cumplimiento del contrato sea conocido desde el momento de su
celebracién. En los casos en que no se ha convenido expresamente ni se deduzca del texto
del contrato el lugar de su cumplimiento, las partes conforme a este sistema no sabrén qué
orden jurfdico regularg al contrato, y si estén celebrando un acto jurldico vélido.

3.  Que el lugar de cumplimiento no cambie después de haber sido celebrado el con-
trato. Si por determinadas circunstanclas varia el lugar de cumplimiento del contrato, cam-
biaré el orden juridico que rige el contrato ocasionando asf la incertidumbre al no saberv las

partes cuél serd la tey que regulard al contrato internacional ,

IV.~ SOLUCIONES ANALITICAS.

Para determinar el regimen de los contratos internacionales este tipo de solucién formu-

la no un slstema general de aplicacién automética a todos los contratos con elementos conec-
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tados con diferentes legislaciones sino que busca para cada contrato y a veces para cada mo-
dalidad de un mismo tipo contractual la ley que mejor conviene aplicarle a su contenido,
proponiendo que los contratos sean previamente analizados a fin de proporcionarle a cada
tipo una solucién especifica.

1. Soluciones anallticas libres, Este sistema con el fin de proporcio~
narle a cada tpo de contrato la ley que mejor conviene a su contenido, analiza el contrato
tratando de descubrir en él, un elemento preponderante para aplicar asl la legislacién nacio=
nal que ese elemento nos revele, ast sea la ley elegida por las partes, o la ley personal de
los contratantes o la ley de la celebracisn o de {a ejecucién.

La critica que se le hace a este tipo de solucién es que al referirse a los tipos de con-
trato en particular y determinar su solucién, ésta es a veces contradictoria pues en ocasiones
se refiere como primordial atender al ‘interés de la sociedad donde el contrato se va a ejecu-
tar, otras vecés considera de importancia respetar la voluntad de las partes, etc. etc, Por
lo que son inevitables las confradiccionés en razén de que no se tiene un sistema preestable~
cido para calificar la ley més adecuada, puesto que se carece en este sistema de un princi-
pio normativo que le sirva de orientacién.

2. Soluciones analfticas basadas en la autonomia de la volun~
tad. En los estados que en sus normas de derecho internacional privado facultan a las
partes para determinar la ley aplicable al contrato internacional, el juzgador debe analizar
cada contrato con el fin de conocer la ley expresamente elegida por las partes, por lo que el
principio de la autonomla de la voluntad siempre ha conducido a soluciones analfticas que no
admiten la aplicacién automdtica de una ley comin para todes los contratos.

Cuando las partes no se han referido expresamente a una legislacién determinada para
regular el contrato, los partidarios del principio de la autonomta de la voluntad sostienen que

a falta de voluntad expresa, la ley que rige al contrato es determinada por la voluntad t4cita
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o presunta de las partes.

Esta ley presuntamente elegida por las partes puede ser determinada: l1o.~ Porel Juez
atendiendo a las presunciones que cada conirato le suglere. 2c.- Por una norma preesta-
blecida que atiende a presunciones generales para todos los contratos de una misma clase,

Batiffol, considera que cada contrato, no cada tipo contractual, es susceptible de reci-~
bir una localizacién por los tribunales en virtud de una serie de indicios que sefialen su propia
ley.

La crltica de mayor peso que se le hace a este tipo de solucién es que deja en manos del
juez determinar la ley competente del contrato Internacional; y porque obliga a I;:s partes a
entablar un juicio ante un ribunal para saber cuél es el derecho aplicable a su convenio y
mientras no haya una decisién judicial nadie sobe qué derecho es el que regula al contrato;
obligando a las partes, mientras tanto, a permanecer en la més completa incertidumbre acerca
del regimen de sus obligaciones y derechos.

En el segundo caso en que el orden juridico que regula el contrato es indicado por una
norma preestablecida que establece presunciones generales para determinar la ley presuntamen-
te elegida por las partes para regir los contratos extranacionales de una misma clase, se le han
hecho los siguientes comentarios:

Estas normas que son presunciones de voluntad imponen un contacto obligatorio que de-
‘termina el regimen del contrato para ser regulado unas veces por la ley personal de las partes,
ofras por la ley del lugar de la celebracién o, en ocasiones, por la ley del lugar de la ejecu-

cién pretextcvndo respetar o interpretar a la voluntad de las partes de someterse a esa ley.

Hay que considerar que en la actualidad los estados para determinar la ley aplicable a
un contrato cuyos elementos estén localizados en diferentes estados, han adoptado diferentes

sistemas de solucién, por lo que el derecho regulador de un contrato internacional no es en mo

do alguno uno y el mismo através del mundo jurldico, ya que no se ha podido establecer un dere
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cho internacional privado uniforrﬁe, en virtud de que no existe una norma general de dere-
cho internacional privado relativa a los contratos sino, por el contrario, cada estado aplica-
ré su propio derecho internacional privado y determinaré el derecho regulador conforme a ta-
les normas. En consecuencia, habré tantos derechos aplicables locales y extranjeros como di
ferentes sistemas de derecho internacional privado existan en vigor.

Conforrﬁe propone l‘a concepcién clésica, el regimen del contrato internacional esté
sufeto a las reglas resolutorias de conflictos de leyes que determinan qué orden jurldico na-
cional los regula.

La insuficiencia y la arbitrariedad de las soluciones tradicionales y la ineficacic de

un derecho internacional privade resolutorio de conflicto cuyas norinas por ser demasiado ge-

nerales y de sefialar un punto de conexién obligatorio para todes los contratos o para cada ti-

" po de contrato, han ocasionado la incertidumbre en las relaciones privadas extranacionales

al no saber, laﬁ partes, la rﬁuyorfa de las veces qué orden jurldico regularé su contrate; dando
lugar este estado de cosas a la inseguridad en el commercium internacional y la inestabilidad
consiguiente en el crédito internacional .

Por esto considero que la teorfa autenémica es el medio més adecuado (dentro de la
concepcidn cldsica) como sistema de solucién entre los contratos cuyos elementos estén lo-
‘calizados unos en un estado y ofros en un estado distinto, en virtud de que logra un grado
de certeza y seguridad en las transacciones internacionales; en rizén de que las partes pue-
den‘ elegir, el orden juridico nacional que regularé el contrato extranacional, basdndose en
una norma permisiva de derecho internacional privado.

Ante esta situacién en que se presentan una diversidad de soluciones para determinar
el regimen del contrato internacional y las deficiencias que existen en los actuales sistemas
jurldicos para resolver los problemas que suscita el complejo comercio internacional en vir-

tud del intercambio cada dfa mayor entre los naciones, se ha propuesto liberar al contrato
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extranacional de ser regulado por los diferentes érdenes jurldicos nacionales y aplicarle en
su lugar un derecho privado extranacional .

Esta solucién o proteccién al contrato internacional puede darse mediante la unifica~
cion de las legislaciones nacionales que fos estados hagan en materia de obligaciones y con-
tratos con elementos extranjeros.

Los esfuerzos para realizar cédigos internacionales de las obligaciones y contratos es-
tén oriéntudos en esta direccién,

Cuando exista este tipo de codificacién, habré dos tipos de normas relativas a los
contratos, unas para regular los contratos nacionales y las otras para regular los contratos ex-
tranacionales.

En la actualidad, esta solucién ha sido aceptada por algunes estades en sélo algunos tipos
de contratos; pero la mayorfa de las naclones se niegan a sustituir sus dispesiciones internas so-
bre materia contractual por las de un cédigo internacional .

La solucién més adecuada para establecer el regimen de contrato extranacional es oqué-
Ila en que el contrato recibe su obligatoriedad de un orden {urfdico extranacional; paru ello,
es necesario elaborar una legislacién extranacional que derogue las disposiciones nacionales
(relativas a regular los contratos internacionales) unificadas o né.

Creéndose un conjunto de disposiciones relativas a regular a los contratos internaciona~
“les de acuerdo con las exigenclas del crédito y del commercium internacional .

Quuinttn Alfonsin nos dice que durante el transcurso de esta etapa, el derecho interna-

cional privado deja de ser formal, es decir, resolutorio de conflk;fo de leyes y se transforma

en material, esto es, en un derecho privado {civil o mercantil) directamente aplicable al

contrato.

(321)

Esta etapa es incipiente pero serd la definitiva.

(321) Alfonsin, Quinttn, Op. Cit., pp. 179.

#
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